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Transparencat  Mublicidad e of Arbitraje de fovorsiie
1. ALGUNAS CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Este trabajo de investigacion y opinidn analiza una tematica
que ha sido frecuentemente motivo de asperas discusiones en
esta practica judicial: las obligaciones de lransparencia y publi-
cidad asumidas por algunos Estados en sus compromisos inter-
nacionales o en sus leyes internas vs. la obligacidn de confiden-
cialidad como caracteristica peculiar del arbitraje como medio
de solucidn de controversias. En otros términos, esta dicotomia
surge, en opinidn de este autor, de la naturaleza juridica del arbi-
traje de inversidn: jel “arbitraje de inversidon” es arbitraje, en el
sentido que lo expresa el arbitraje comercial o es un sistema de
solucion de controversias de caricter piiblico al que el Estado se
sujeta para resolver un tipo especial de controversia. Finalmente,
es posible que sea ambos?

Recientemente, en torno a la discusion planteada por la con-
trovertida decision dictada en el caso Aguas del Aconquija c.
Repiiblica Argentina' y, especialmente en la Opinidir Disidente del Sr.
Jan Hendrik Dalhuisen,? un conocido comentarista sefialaba que

“han sido las partes en tratados bilaterales de inversion las
que han consistentemente elegido el arbitraje comercial inter-
nacional como el foro para la solucion de las controversias
que se producen en su aplicacidén. 5i quisieran adoptar un
método diferente, siempre son libres de hacerlo. 5i, por el
contrario, usaran el arbitraje comercial internacional, lo debe-
rian usar tal cual como lo han encontrado. Los Tribunales del
CIADI no son “cortes internacionales” ni se debe esperar que
quienes los conforman asuman el rol de jueces™.’
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Otro comentarista, en la misma ocasidn, inmediatamente
sefiala:

“para ampliar el debate, puede ser la inmunidad de los
drbitros bajo el sistema CIADI un elemento para interpretar
¢jue estos ejercen jurisdiccion internacional {en el modo de la
ClI] y a diferencia de los tribunales ad hoe ... cudl es el crite-
rio para que se constituyan en una corte internacional, la cre-
acion bajo un ratado ...)"%,

indicando que en su opinidn es que el CLIADI constituye una
verdadera corte internacional.

En definitiva, aqui se explora la prictica de los tribunales en la
consideracion de sus obligaciones de transparencia y publicidad v,
posteriormente, se analiza también la conveniencia de dotar de
mayor publicidad al sistema arbitral, especialmente cuando se
trata de controversias que involucran una parte estatal.
Finalmente, se ofrecen algunas breves consideraciones personales.

2. TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD EN
EL ARBITRAJE DE INVERSION

2.1 La Obligaciéon de Transparencia y
Publicidad de los Actos de Gobierno

En la generalidad de los arbitrajes con “partes estatales”, y
sin dudas en el caso de los arbitrajes de inversidn, se debaten
cuestiones que afectan la “cosa publica”. La mayoria de los
Estados democriticos modernos tiene —como consecuencia de
estar regidos por principios republicanos de gobierno- obliga-
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ciones de informacidn y de acceso a la informacién par parte de
sus ciudadanos. En los casos en que existe regulacion legal espe-
cifica sobre la materia, como es el caso en la Repiblica
Argentina, la publicidad de ciertos actos de gobierno no es ya
una decision del gobernante sino, verdaderamente, una obliga-
cion que le impone la ley.

En la Repiiblica Argentina existe normativa que claramente
establece el principio de publicidad de los actos de gobierno y el
derecho al acceso a la informacion pablica. Estas normas estdn
contenidas en el texto de la propia Constitucion Nacional, a tra-
vés de los articulos 1, 33, 41, 42 v concordantes del Capitulo
Segundo —que establece nuevos Derechos y Garantias— y del
articulo 75 inciso 22, que incorpora con jerarquia constitucional
diversos tratados internacionales sobre derechos humanos.

Aunque aqui describo el estadio de las obligaciones de
publicidad v acceso a la informacidén en Argentina, como dije
anteriormente, la misma se encuentra presente en la mayoria de
los Estados modemnos.

2.2 La Naturaleza Piblica del Arbitraje Inversor-Estado

2.2.1 Antecedentes Histdricos

Histdricamente, la prictica de los tribunales que han enten-
dido en cuestiones relacionadas a los Estados actuando con fus
imperii ha sido siempre piblica, aplicindose este concepto a los
tribunales arbitrales del siglo XIX como al fecundo trabajo de la
Corte Internacional de Justicia v su predecesora la Corte Permamente
de Justicia Internacional,

Asimismo, la mayoria de las comisiones bilaferales que han
resuelto controversias pecuniarias conira Estados soberanos en
el dmbito de la proteccidn diplomdtica —como la Comisidn Mixta
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Mexico-Estados Unidos- y posteriormente bajo otros mecanis-
mos especialmente disefiados como la Comision de Compensa-
ciones de las Naciones Unidas’ y, especialmente, los Tribunales
de Reparaciones Irdn-Estados Unidos® hicieron pdblicos sus lau-
dos, algunos de ellos sesionando en una época que en mucho
precede a la preocupacidn actual por la transparencia de los
actos de gobierno,

222 La Prictica de los Tribunales de Inversidn

El Convenio del CIADI establece que el Jaudo sdlo se hard
piiblico con el consentimiento de las partes (Articulo 48(5) del
Convenio CIADI). Sin embargo, a partir de aproximadamente el
afio 2000, también como consecuencia del avenimiento del uso
masivo del internet, las decisiones arbitrales comenzaron a estar
disponibles piiblicamente en sitios de intermet, inclusive sin el
consentimiento de las Partes involucradas en la controversia v,
muy probablemente, a través de filtraciones que permitian los
propics abogados representantes de las Partes en la controversia.

Este fenomeno no alcanza solamente a las decisiones bajo el
sisterna CLADI, sino que también impacta a procedimientos bajo
otras reglas, especialmente casos bajo las Reglas de la CNUDMIL
Esto justifica que un comentarista pueda decir que cierta infor-
macion como “la existencia de la controversia, las partes y sus
representantes legales, la naturaleza de la disputa y la composi-
cidn del tribunal arbitral” encuentren su camino hacia la infor-
macidn de dominio publico.’
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2.2.3 Reselucian de la Comision de Libre Comercio del
TLCAN. Metalclad, Loewen, Methanex y UPS

Temprano en la vida del arbitraje de inversidn, los tribuna-
les tuvieron que dedicar su atencidn al tratamiento del acceso a
la informacicon y la participacion de terceros en el arbitraje. Esta
problematica se manifestd, especialmente, en los casos arbitrales
sustanciados bajo el Capitulo XI del TLCAN. En Metalciad c.
Meéxico el Tribunal estableciéd que ni bajo el TLCAN ni bajo los
Mecanismos Complementarios del CIADI existia regla alguna
que limitara a las Partes la libertad de hacer publicos documen-
tos que hayan sido objeto del juicio arbitral.® En Loewen ¢. EE.UU.
el Tribunal sostuvo que no era deseable una regla general sobre
confidencialidad en el arbitraje con parte estatal, en la medida
que restringiria el acceso publico a informacion que refiere a
cuestiones de gobierno y de interés pablico.?

Como consecuencia de todos estos antecedentes, en el afio
2001, la "Comisién de Libre Comercio” del TLCAN dispuso:

1. Nada de lo dispuesto en el TLCAN impone una obligacidn
general de confidencialidad para las partes contendientes en
un arbitraje al amparo del capitulo X1, y, sujeto a la aplica-
cién del articulo 1137(4), nada de lo dispuesto en el TLCAN
impide a las Partes otorgar acceso al piiblico a documentos
presentados ante un tribunal constituide conforme al capitu-
lo X1 o0 expedidos por &l
2. En aplicacion de lo anterior:
(a) De conformidad con el articulo 1120(2), las Partes del
TLCAN acuerdan que nada de lo dispuesto en las reglas
de arbitraje pertinentes impone una obligacion general
de confidencialidad o impide a las Fartes otorgar acceso
al piblico a documentos presentados anle un tribunal
constituido conforme al Capitulo X1, o expedidos por él,

B Meilclsd Corpomben ¢ Psimdos  Unades Mexicepos, Coso CIADT  ARBAPISTL
{leurerpach, Civlend Sywerrerl Decsion ded 30 de Agosso de 3000, § 13,
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salvo las excepciones especificas y limitadas previstas
expresamente en esas reglas. {...)!"

En Methanex c. EE.LULL," el Tribunal tuvo que referirse a
cuestiones de transparencia diferentes a las referidas en los casos
Metalclad v Loewen; mas precisamente, a la participacion de ami-
cuis cuiriae en el procedimiento arbitral. En términos generales, las
determinaciones del Tribunal en Methanex, aplicando el Articulo
15 de las Reglas de Arbitraje CNUDMI, son similares a las que
posteriormente adoptarfa un Tribunal en oltro caso bajo el
Capitulo X1 del TLCAN: LIPS ¢. Conadd. 12

Ambos Tribunales!’ determinaron que tenian jurisdiccion
para resolver la participacion de amicus curiae bajo los amplios

poderes a ellos otorgados bajo la Regla 15 de las Reglas de
Arbitraje de la CNUDMIL

2.2.4 Aguas del Tunari c. Bolivia y AASA
y APSF (Suez) ¢, Repiiblica Argenting

Antes de la Reforma a las Reglas de Arbitraje ocurrida en el
afio 2006, inclusive bajo las Reglas de Arbitraje del CIADI —que
parecen ser las que originalmente eran las mis ajustadas para
regular la materia especifica del arbitraje de inversién y, en lal
sentido permitir alguna forma de participacién y fransparencia=-,
establecian que las audiencias se desarrollarian a puertas cerra-
das y que sdlo podian participar de ellas las partes, sus agentes,
asesores, abogados, testigos y expertos. En funcidn de esta
norma el Tribunal en Aguas del Tunari c. Bolivia decidid, ante un
pedido realizado por un grupo de interés para participar en el

it Mmoo Inigrpretative de b Comiaon de Libee Comercso del TLOAMN. hitpe www coonemia gob, mx
=Hnnmnmfp_dmhmqwmmmiu_hmdml
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procedimiento arbitral, que no estaba en su poder autorizar la
participacion si no existia el consentimiento de ambas partes.

El Tribunal en Aguas Argentings Sociedad Andmima y Suez
{AASA), Aguas de Barcelona SA, Vivendi Universal SA y AWG ¢
Repuiblice Argenting'? aceptd la participacidn de amicus curine
aunque nego la participacion de eslos en la audiencia y el acce-
s0 a documentos existentes en el expediente.’® El Tribunal regu-
16 en detalle la participacion de los amiei v los condiciond -al
igual que lo habian hecho los tribunales en Methanex y UP5=- a
que éstos acerquen al procedimiento elementos de hecho o de
derecho que ayuden al Tribunal a resolver el caso. Asimismo,
intentd a través del procedimiento regulado no hacer mas gravo-
so el ejercicio de la defensa por las Partes en el arbitraje.

El mismo Tribunal entendié en el caso Aguas Provinciales
de Santa Fe (APSF) y Suez, Aguas de Barcelona 5A, e Interaguas
Servicios del Agua c. Republica Argentina,’* y negd alli la parti-
cipacion de los mmict, justamente por no cumplir con las condi-
ciones a la que sujeto la participacion de éstos en el caso referi-
do en el pirrafo anterior.

2,25 La Reforma de las Reglas de Arbitrafe del CIADI
de 2006 BiWater Ganff

En el afio 2006, el Consejo Administrativo del CLADI realizé
una reforma integral de las Reglas de Arbitraje del CIADLY La
Secretaria del CIADL, el grupo de trabajo elegido para llevar ade-
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lante las reformas y las demds personas que fueron consultadas
en el proyecto entendieron que la temdtica de la “transparencia
¥y participacion de terceros” estaban entre las cuestiones gue
demandaban una revision de las Reglas de Arbitraje, para adap-
tarlas a las nuevas necesidades que surgian del mayor nimero
de casos ¥ de la circunstancia que el consentimiento arbitral se
habia dado en un tratado.'®

En tal sentido, tres nuevas reglas, que intentaban reflejar el
estado de la prictica arbitral de inversidn, fueron aprobadas. La
Regla 32 sobre "apertura de las audiencias”, la Regla 37(2) sobre
participacidn de amicus curige y el articulo 48 sobre publicacion
del laudo arbitral. La Regla 32(2) dispone, respecto de las
audiencias:

(2) Salvo objecidn de alguna de las partes, el Tribunal, tras
consultar con el Secretario General, podrd permitir, sujeto a
los arreglos logisticos pertinentes, que otras perscnas, ade-
mas de las partes, sus apoderados, consejeros y abogados,
testigos ¥ peritos durante su testimonio, y funcionarios del
Tribunal, asistan a la (otalidad o parte de las audiencias, o las
observen. En dichos casos el Tribunal debera establecer pro-
cedimientos para la proteccidn de informacion privilegiada o
protegida.

17, Aurclia Assonictd, TiE 2006 AwEspairars ofF Tioh ICSID Rings adn REGULATOME anD Tie0
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La Regla 37(2) dispone respecto a la participacion de amicus
curine en el procedimiento arbitral:

{2) Despues de consultar a2 ambas partes, €l Tribunal puede
permitir a una persona o enhidad que no sea parte en la dife-
rencia (en esta regla “parte no contendiente™} que efechie
una presentacién escrita ante el Tribunal, relativa a cuestio-
nes dentro del dmbito de la diferencia.

Al determinar si permite dicha presentacion, el Tribunal
debera considerar, entre otras cosas, en qué medida:

{a) la presentacién de la parte no contendiente ayudaria al
Tribunal en la determinacicon de las cuestiones de hecho o de
derecho relacionadas con el procedimiento al aportar una
perspectiva, un conocimiento o una vision particulares dis-
tintos a aquéllos de las partes en la diferencia;

(b) la presentacion de la parte no contendiente se referiria a
una cuestion dentro del dmbito de [a diferencia;

(c) In parte no conterwdiente tiene un interdés significativo eén
el procedimiento.

El Tribunal deberd asegurarse de que la presentacion de la
parte no contendiente no perturbe el procedimiento, o gene-
re una carga indebida, o perjudique injustamente a cualquie-
ra de las partes, y que ambas partes tengan la oportunidad
de someter observaciones sobre la presentacion de la parte
no contendiente.

Finalmente, la nueva Regla 48 dispone:

(4) El Centro no publicard el laudo sin el consentimiento de
las partes, Sin embargo, el Centro deberd incluir prontamen-
te en sus publicaciones extractos del razonamiento juridico
del Tribunal.

El Tribunal en Biwater Gauff fue el primero en aplicar las
nuevas normas del CIADI en materia de transparencia y acceso
a la informacidn. Dos cuestiones distintas se presentaron para la
resolucidn del Tribunal: {a) la publicacion de documentos pre-
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sentados por las partes en el arbitraje (y el acceso a ellos por ter-
ceras partes) y, (b) la participacién de amicus curine en el arbitra-
je. Debe notarse, en tal sentido, que las mueoas reglas del CIADI no
contienen normas sobre publicacion de documentos y que estas
cuestiones han quedado en gran parte limitadas a las disposicio-
nes que en tal sentido pueda contener el acuerdo arbitral que da
lugar a la controversia.

El Tribunal permitid la participacion de los amici en cuanto
considerd que existia un interés piblico en la controversia y que
la participacidn de los amici favoreceria la aceptacion del resul-
tado del arbitraje y ayudaria al Tribunal a cumplir con sus obli-
gaciones.'"” Por otra parte, el Tribunal no permitié la participa-
cidn de los amici en la audiencia® o el acceso de estos a los docu-
mentos del proceso arbitral. 2!

2.2.6 El Articulo 34(5) de las Reglas de Arbitraje
CNUDMI 2010

El nuevo articulo 34(5) de las Reglas de Arbitraje de la
CNUDMI dispone:

3(5) Podra hacerse piblico el laudo con el consentimiento
de las partes 0 cuando una parte tenga la obligacidn juridica
de darlo a conocer para proteger o ejercer un derecho, y en la
medida en que asi sea, 0 con motivo de un procedimiento
legal ante un tribunal u otra autoridad competente,

La Regla 32(5) anterior establecia, respecto a la publicidad
del laudo, que este sdlo podia hacerse publico con el consenti-
miento de las partes. La nueva Regla 34(5), siguiendo el modelo
adoptado por la Corte Internacional de Arbitraje de Londres
(LCIA), introduce la posibilidad de que el laudo sea hecho publi-

1% Brwaler Qaull e Repablica Unida de Tarzano. Caso CLADEARR 0522 { Mook, Forre Loamafing)
O Procesal Mo, 5 del 3 o Tebeons do 2007, § 47 v sipuienios.

20 Brwater GaddT, Onden Precesal Mo, 3, § TL

20 Biwater Gall, Ovden Procesal Ma, 5, § 65,
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co, ademds, cuando este refleje una obligacidn legal, situacidn
esta 1ltima que alcanza a la mayoria de los Estados modemnos.

Precisamente, la nueva norma contenida en el Articulo 34(5)
refleja, justamente, la obligacion legal que algunas partes en el
arbitraje pueden tener como consecuencia de obligaciones lega-
les independientes del arbitraje. En el caso de los Estados, como
se ha visto anteriormente en la seccion (b) de este Capitulo, éstos
pueden tener obligaciones legales de acceso a la informacion y
de publicidad de los actes de gobierno.

Finalmente, el sistema de corfes macionnles generalmente se
desarrolla en forma totalmente piblica y, como resultado de las
acciones que las partes pueden ejercer judicialmente en apoyo del
arbitraje, es posible que una decisidn arbitral termine siendo
sometida a uno o més sistemas de justicia nacional, transforman-
dose asi en una informacion que existe en el dominio piiblico.

2.3 Hacia la Conformacidén de un Cuerpo Jurisprudencial

Las decisiones de los tribunales arbitrales han creado pro-
gresivamente un cuerpo jurisprudencial que debe ser tenido
en consideraciin porque derivan conclusiones de la realidad
econdmica y conforme a las necesidades del comercio inter-
nacional respecto a las cuales el arbitraje internacional debe
responder ... (Dow Chemtical France v. Isover Saint Gobain,

Caso CCI No, 413102

Desde hace un tiempo he venido expresando la idea que
todas las decisiones arbitrales deberian tener cierta forma de
publicidad. Cuando refiero a las decisiones arbitrales no me

23, Casn CCT Moo 4131, Daw Chemical Framce v leover Saist Gobaie, [morim Award del 23 die septiem-
b de 1982, IX YO, Coree Arke B30, 1364 198d); CA  Pana, Oct 21, P9E3, ksover-Samd-Cobain v
Dow Chemical Franoe, 1964 Foy. Arb. 98 {Anotado por A Chapelle). Moarre, Aloxis. Parcescws
ARty Cospmsiian Ty i Ivmeasariceial Couprmiiag, Anstwsiios. TiE Cass ros TE Punieanos
OF ARDITRAL AWanE, on Procodeomt im Inlcmatiosal Achilmiion, 1Al Scrics, Yas Daaitofomi feditar),
RS
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limito a las decisiones en materia de arbitraje de inversidn sino
que incluyo también la publicidad de cualguier tipo de decision
arbitral, inclusive las que tienen un cardcter estrictamente
comercial y que carecen de la participacion de parte estatal. La
razon es simple: la publicidad de las decisiones arbitrales crea
un cuerpo jurisprudencial®® que ayuda a la calidad y consisten-
cia de las decisiones arbitrales y a la confianza que generan en
sus usuarios, no solamente aquellos habituados a recurrir a este
mecanismo sino a un publico mas amplio que estd encontrando
el atractivo del arbitraje pero que desconfia del "secretismo” que
rodea a la practica arbitral y que, ciertas veces, lo transforma en
algo casi esotérico. Lo ocurrido con el arbitraje de inversidn en la
ultima década prueba que la publicidad ayuda a hacer mas pre-
visible el sistemna, y reduce las ineficiencias e imprevistos que las
partes pueden encontrar en el futuro. Ademis, eleva los estin-
dares profesionales requeridos de los drbitros en sus decisiones.

Sin saberlo, esta idea que imaginé revolucionaria, ya habia
sido expresada por otros juristas que también habian pensado en
la necesidad de dar publicidad a las decisiones arbitrales, a los
fines de formar un cuerpo jurisprudencial, elevar la calidad de
las decisiones y ayudar —de esa manera— a la previsibilidad y
confianza de las partes (y el piiblico en general) en relacion al
arbitraje como medio de solucion de controversias.> En tal sen-
tido, dos obras de obligatoria lectura son MOURRE® y LEW2 en
“The Case for the Publication of Arbitral Awards”, LEw expresa cla-
ramente la conveniencia de esta idea en los siguientes lérminos:

2¥, Cummd relien @ cuerpo jurispredencal no necesrinment imcnio afimmar gue esiss deeisinnss 1em:
g camlicicr de procederacs, sino simplemenie de guls sucorizads & los fines de cresr up msicma quoe
praves ba e calidad pusible de declsinmes,

4. Esin debe lecrse on oposicidm ol nima de las pl.lhl:m::h:u::q.-: fzs "institeciones arhifmales” dan o lx
pubdicidnd de sus decisiomes

24, Moame, Alexis. PapoonenT s CosrmrsmisLrmy i inmemsiaminsa. Comsimiiag, Anmmearie, Tan
Cam pi Tim PUBICATEN OF ARBITRAL AwaRDs: In Procodenl in Internmional Asbivmian. 1A)
Sevicr, Vi Bamitnlemi, Eddur, J008,

26, Julign DM, Lew, TiE CASD FM TIE MUBLICATION OF ARUITRATION ANARDS, 1M HE ART OF
ARBITAATION - ESSAY 0N [NTERHATIOMAL ARBTTRATIN — LBIEN Aseconus Pooes Ssayoims 12
Serrmemm |90 - LT Schultse v A van din Berg (editanes) Kluwer, |92, p 223
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la publicacidén de las decisiones arbitrales identificarad las ver-
daderas ventajas del arbitraje: especialistas y expertos en el
arbitraje operando a nivel internacional. El desarrollo de un
cuerpo jurisprudencial dard al arbitraje una mayor certeza de
la gue actualmente exisle con respecto a la direccion gue los
drbitros seguirdn y facilitard la aceptacion del derecho
comercial internacional y la aceptacion de la lex wercatori,
Ello casi seguramente resolverd problemas que recurrente-
mente se le presentan a los arbitros e influenciara la achifud
negocindora y las decisiones de los hombres de negocios.
Mas importante atn, la publicacién sistemdtica de laudos
arbitrales demostrard que el arbitraje no solo es una alterna-
tiva viable a las cortes internacionales como medio de solu-
cidn de controversias sino que ademds demostrard conclu-
yentemente que el arbitraje es mas apropiado como medio de
salucion de controversias que surgen del comercio interna-
cional.®

bMouRRE identifica ciertos aspectos que entiendo es necesario

considerar. Sostiene que es necesario un sistema que permita la
publicacion del mayor nimerc de casos y con las menores omi-
siones posibles. Sdlo un nimero suficlentemente amplio de
casos puede dar lugar a la conformacion de un cuerpo jurispru-
dencial 2 El acceso a otras decisiones arbitrales mejoraria la cali-
dad de nuevas decisiones arbitrales y permitiria una identifica-
citn mis clara de los principios juridicos que cumplen un rol
central en el proceso arbitral ® Finalmente, sostiene la necesidad

2T,

a2

[ Truduceiin def aaor) "[c]he pablicalion of sbdrtions swanks woold ... dendify the resl sdvantages
of prbiumibon; speclalisd and et srbliraicss operating on the isermational level, The developmeni
of an arbisral case law swesdld gl s pelsirasion @ gresice cemsingy ihan ikal presinily eeistiag, wiik
ispect bo e probable mikads of e arbliriors, and woubl felBwie the commerstal worlil' s k-
wledye aml 2cceptance ol the Jox mervanetia, This would simes cemalnly obvise many recurring
prabilenm prosenbad o sbivatie aml woihd influgnee the negotisiing sisudes ond commencial deci-
sl of husknessmen. Abave all, the sysenmic pubdicacion of arbinmibon seands would shiv kg mol
only v arbirniion on shemative 1o nelienad <oons o & sysem of dispu seirdemeea, b i woald
prove conclusively tha atbitrabion b dhe miset sppropeale fones ln abich o resalve dispaaies orlsing
out of micmatiesa] commerce. Julios DM, Low, Tl Casg pox TR0 MO00CATION 08 ARITHATION
ABARDE, En THE AT 07 ARINTRATEN - Essay oo INTERNATIORAL ARMTRAHON - LR AsioRs
Purie Sanpens 12 Sermmamen 1902 - 152 LC, Schulz y AL van den Berg (mlisores) Khwer,
82, citagdue g Muuiers, &, Op, e po 225

Mpsemre, Op. . p. AR, Para spoyor exin ofirmeciin Moure ciin o Chrisolsn Lomoomer, A moeos ne
LA Jugisrmonerct Asimran, Gae fak Dec, 14, 2006,
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de conocer el nombre de los drbitros, por el prestigio asociado a
estos, lo cual daria mayor o menor relevancia a la decisidn {asi
como mayor previsibilidad y consistencia al sistema arbitral).»

Mo puedo sino coincidir con todas las apreciaciones hechas
en los pdrrafos anteriores.

3. CONCLUSIONES

Cada tribunal actuando en un caso que incluye una parte
Estatal, especialmente si la jurisprudencia de ese tribunal arbi-
tral proviene de un tratado bilateral de inversiones, es - en opi-
nidn de este autor = una corte internacional. Nadie ha indicado
que caracteristicas puede tener la jurisdiccién de la Corte
Internacional de Justicia que puedan estar ausentes en un tribu-
nal de inversidn. En ambos casos la jurisdiccion proviene de un
acuerdo internacional, las medidas que dan lugar a la jurisdic-
cion proviene de una medida de éste tomada en ejercicio de acti-
vidad fure imperii. En muchos casos, inclusive, los drbitros o
miembros de los tribunales son los mismos y sus nombres pro-
vienen (especialmente en el caso del CIADI) de una lista nom-
brada por Estados soberanos.

Con la debida proteccion de informacion confidencial y de
alguna otra informacion que pueda ser excesivamente perjudi-
cial para una o ambas partes, los Tribunales de Inversidn Henen
la obligacién de permitir un suficiente acceso a la informacion
que se debe manifestar, como minimo en las siguientes obliga-
ciones: registro de la existencia de la disputa, participacidn de
anigos de ln Corte cuando estos puedan ofrecer una perspectiva
distinta a la presentada por las Partes y auxiliar al tribunal.
Finalmente, también se debe proveer a los medios para la publi-
cacidn de la decisidn. Ello asegura que los jueces (drbitros) ejer-

X, Mounc, Op CiL p. 49
M Mowe, Op.Chl. p. 3%
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citen sus funciones con la responsa hilidad que requiere las altas
funciones que les han sido encomendadas.
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Cesion y Nacionalidad en el
Arbitraje de Inversién

Diego Brian Gosis!

SUMARIO

1. Intreduccidn. 2. Cesiones anteriores a la existencia de una
controversia, 3. Cesiones posteriores a la existencia de una
controversia. 4. Cesiones posteriores al dictado del Laudo.
4.1. Efectos relativos a los recursos. 4.2, Efectos relatives a la
proteccidn diplomdtica. 4.3. Efectos relativos al reconoci-
miento y ejecucidn del laudo. 5. Conclusion

1. INTRODUCCION

“There was also international
public arbitration, which was
somehow a different beast™

Loukias Mistelis®

Comenzada la segunda década del siglo XXI parece eviden-

te que el derecho internacional de las inversiones y, especial-

.F.l

08 pubor es socko del ufele Rmagyd, Plee, Jusdpn & Asockdos, de Buenas Alrcs, Angeniis, y O
Coaniel do s Procuraciin dul Tetens dit 1 Machon Argeniling en rmalcria Jde drbdiraje miemecio:
mal comareial ¥ e inversltn, Macle ser contasale a avds de s diresciin de cormes dlecimalcs
dposisir mjabrgadua com

METELS, Lowkas, del peilapo a MeLasucas, Campbell, Steae, Lavneoce y Weminan, Masihew:
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mente, su arista méds visible -la resolucidn mediante arbitraje de
las disputas entre inversores y Estados- constituyen, en toda
regla, una rama separada del derecho. A pesar de que los frutos
que penden de esta rama se nutren de instrumentos juridicos de
diversa fuente -acuerdos con particulares, leyes nacionales de
inversicn, tratados bilaterales y multilaterales, y reglas consue-
tudinarias de variados alcances geogrificos-, todos ellos refieren
a supuestos de responsabilidad de los Estados por el trato dis-
pensado en su territorio a extranjeros en violacion a sus obliga-
ciones relativas a inversiones.

Las dificultades para establecer de manera acabada las mal-
tiples fuentes y contenidos especificos de las obligaciones de
derecho internacional de los Estados han llevado a la Comisidén
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (la “CDI™) a
sistematizar los principios relativos a la responsabilidad de los
Estados con prescindencia del andlisis de esos elementos en su
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de los Estados por
Hechos Internacionalmente llicitos! Comentando el alcance de
ese Proyecto, la CDI expresaba que

los presentes articulos tratan de toda la esfera de la respon-
sabilidad de los Estados. En consecuencia, no se limitan a la
violacion de obligaciones de caricter bilateral, por ejemplo
en virtud de un tratado bilateral con otro Estade. Los articu-
los se aplican a todas las obligaciones internacionales de los
Estados, ya se trate de thigar:iﬂnes padra con uno o varios
Estados, para con un particular o un grupo, o para con la
comunidad internacional en conjunito.®

1 Mo nos doecmbremos on exlas pipinas mds e bo impressidible en bas abandasdis disgquisicions
~toekas ellay de gran infcrés v relevancia generad- robativis & l calificinn de “calmnfeo” € =
slon” @ clecies de esin definsswin 3 s han resiliedn, clks memas, Reviles valles pars ol delaiy cn
cata area dol derscho, Fani un doalbde midice de o Evemas macrales sxlisenies on caie punio,
recomemdaenos §n lectiica del cosscstario ol artiviik 2% &l Codvesan CLADI en bn ohi & SCRECIE,
Cratopd, The BCSED Conventon: /& Commemany (Comfaridye Univeesity Press, 20095, pn. 71 8 347

4. fuiluptada par la Comisdn de Deechin nlvmmagionsl en s ST Sedin, dis J00], v deapusibl on fil-
i g, cunpintamente con lus sementanie de ss commishan, an hnpountany, imong! e irs-
inirmnsenglish comeniaricy® 6 300|, pdl

5 Prowecgioodd Aeticiles sobro Bespoisabelidod de Tes Estsbis por Hoshos Intormseonul mesie i,
Cosnichinte Gemeral, B5L
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De manera andloga, en las piginas que siguen nos referire-
mos al efecto que la cesion de ciertos derechos o reclamos a
cesionarios de nacionalidades diversas puede tener sobre los
dispositivos procesales aplicables a los reclamos relativos a esa
responsabilidad, sin abocarnos a analizar el origen o alcances de
ésta,

Esas cesiones pueden afectar a los derechos o reclamos de
un inversor en diversas etapas de la existencia de la inversidn
que constituye el objeto del reclamo. Como en el enigma de la
esfinge de Tebas? encontraremos que los elementos en que se
apoya la existencia de una inversion o reclamo tutelados bajo el
derecho internacional de las inversiones varian en cada una de
las tres etapas que analizaremos separadamente:” (i) cuando
existe |la inversidn sin que haya surgido ain un reclamo, (ii)
cuando existe ya el reclamo y, finalmente, (iii) cuando existe ya
el laudo. Por los motivos que esbozamos a continuacion, una
transferencia que ocurra en cada uno de esos momentos tendra
efectos distintos sobre los derechos que se pretenden ransferir,
lo que podria llevar, incluso, a hacer inviable un reclamo arbitral
o la gjecucion del laudo que se haya emitido.

t. Cacnin el méio que, n b puenss de ty Tebas grioga; uno esllepe formidlahs & los viggeses win eniging
¥ casligshe con |o mecsie B quisnes Bo podlas resolvesha, Segln € miie, asnda Edipo comsiguld
durle la tevpuesia pormecia ~tns haberla revibdo on susiles—, b sslinge, pocsa de uma (bsia inc e
bz, s o mucrie. ArssTOFANES DE Bizancen, en mogloss al Sl Rev do Sdencves, soliore gue el
chigim meEsha: “Exsir sobre In tetes un-ser bipoda ¥ coatnipede, que i s6lo uns voz, v és b=
Eads aripesde. Ex ol unico que canvhin s asgseie J¢ eminbos sered S0 nieen por e, oiie o rac
Tera, euamds nada apoyada ¢n mbs plos, enances o movilidad de sus migmbros e maichs mids
detml”, La sespuesta de Edipo, segin lamasema fmnte, abeia sido “Escucha, nun cundo no oo s,
Biusa de ol agders de los mueries, mi vor, gee o ol N de T bewurae Te has relerido @ hoemBee, que
Ciiiligd 1 nnmatrs por lierm. al principee, cace del wienire du la madne como mdefenso cosdrupedo ¥
al sar vign, apoya su besiin como un lecer pig, congarda of cuslio doblada por la vejee”™

T Apusar de quc e ansfopios con & pesta edipica podrisn sddizerse pam rofenimos o uea notable vac-
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ticanies del arbitmpe, w sobre log efeoios de les vinculigiores no reyeladns on e géoess de cienas
decitlones arhirmales, ni - finsinsente— sobire ol aficin do for normac de i wvging sohre o slonnce de
los scwerdos ¥ Iratados posiivon de myversedn.

HEwETA ECuaTORaNA BE ARNITLA T an



Cesion v Macionalidad om ol Arbitzaje de Inversion

2. CESIONES ANTERIORES A LA EXISTENCIA
DE UNA CONTROVERSIA

PPara comenzar, debe distinguirse la situacion en la que, a lo
largo de la vida de un cierto proyecto productive, el inversor
extranjero que es su titular o controlante decide transferirlo -ya
sea a través de la venta de las acciones de la sociedad que lo
explote, o de la transferencia a titulo individual o colectivo de
activos vinculados a ese proyecto- con el propdsito principal de
despertar eventualmente la jurisdiccidén de un tribunal de arbi-
traje de inversidn, de aquella otra en la que la operacidn tiene
motivaciones puramente comerciales o, incluso, societarias o
impositivas.®

Respecto del primer caso, mencionaremos, como cuestion
liminar, que los tribunales han demostrado una limitada recep-
tividad a reconocer la validez a efectos jurisdiccionales de tales
acuerdos de transferencia.” Ello es congruente con el venerable
principio de que nadie puede transferir derechos mayores o

mejores que los que posee,'” y con el respeto al objeto y propdsi-
to que los Estados tuvieron en cuenta al disefiar y obligarse bajo

el régimen de arbitraje de inversidn,!' que consiste en lo que
algunos autores han denominado el quid pro quo del derecho
internacional de las inversiones, en virtud del cual los Estados se

Y Ve par ciemprto, Tiskis Todelis o Dermmlr, Cose CIADE Moo, ARBOXE, Loudo del 36 i julic e
2T, £111, en dunds se dnouion fos clecio de merias operanney courridus dentm del g de
emproias fespecliva sshie ta jumisdiccion de lad srihunales achiesabo

% Wer, por¢jemple, Schrooer op off comentann sl ertionle 15 del Comvenio CLADLL §350 (%, ihe rep-
ilimems of irihonals i oocopd prangemonls devipraed o0 olimma IUSID s jurisdiciion is nod unbmeiod ).

I Tir, por ciempine, Al o, Sef Lamkr, Coso CIACH Mro: ARBYHMT, Loudo del |5 de marm de 2007,
24 mewa et goodd v haher g e pufinnes peies) inresfiy gees iere fofe”E Llama ta
micnoian. om 2sic acnlido. |a decinion adoptsda on duemon o Veseoiels, domde ol inbunal se consi-
derd corepedenic ol eptender qae, ® pesar dy quie el ivverser ceigimrio nocm saciemal de in Estado
contratante def C1ADL fas partes dol contmbs perinnte kabin pactado la jursdiccion de owe Cenlino
mam el o de que = temfinicran At seclones de b socicdad operativa 2 un nacianal de un Eslada
oaninmanio del CIADY, o gee ol Trbunol enicndit que en dofindiva hohi sucodisdo (Ao
Cencerinnuda we Pewemiwdn © Fememwefo, Coie CIADI Mo, ARBSYS, Docesion e Fansdicean de
17 de sepliemnboe de 2001, §124 (" Avcoven © Vemeroela, Decasion de Jorsdacesan™j

Il Tir, por cieogela, Pheewic dodee ¢ Remivica Choos, Coss CLADE Neo, ARDOAS, Laudo del 15 de
abril de 2, §144 ("Phoonin o Repoblicn Chooa™) (i indevs ihe Trafummal & e thur i ocoepd
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han comprometido a otorgar un cierte nimero y calidad de pro-
tecciones a cambio de recibir inversiones de los nacionales de los
restantes Estados miembros del sistema de derecho internacio-
nal de las inversiones. !

Respecto del segundo caso, la disponibilidad para el cesio-
narie de los mecanismos sustantivos o procesales de proteccion
de la inversién dependerd, principalmente, de si el cesionario
califica como inversor protegido bajo los instrumentos respecti-
vos, de si la adquisicidn o la operacidn ulterior del proyecto por
el cesionario representa, para este altimo v con independencia
de los actos anteriores del cedente, un emprendimiento que
pueda calificar como una ‘inversidn’ a efectos de esa proteccidn
y de si puede, en las circunstancias del caso, considerarse que las
medidas que se impugnan como violatorias de las obligaciones
internacionales del Estado afectaron a la inversion realizada por
el cesionario.

La cuestion ha sido recientemente analizada por el tribunal
de Phocnix Action ¢, Repiildica Cheea, que llego a la siguiente con-
clusion:

El Demandante presentd la notificacion por parte de
Phoenix de una disputa relacionada con una inversion a la
Repiiblica Checa el 2 de marzo de 2003, aidn antes de la ins-
cripcion de su titularidad de las dos empresas checas ante la
Repiblica Checa, y solamente dos meses después de su
adquisicion de las Empresas Benet, y presentd su reclamo
ante el Centro once meses después. En su carta al Ministro
de Finanzas de la Repiblica Checa, Phoenix sostenia que una
serie de hechos habian constituido violaciones al TBI. 5i uno
mirara solamente a los eventos ocurridos luego de la inver-
sion, que es lo que debe hacerse para respetar los principios
de aplicacion ratione lemporis del TBI entre Israel y la
Republica Checa, la conclusion inevitable es que el

13, Damumas, Zachary, The Intemabonal Law of bnvesimem Clzams fCambaidpe Unrversaty Bress, J008,
e B Chese, Mo e Ao L oady apweraie e tlae unsdpn aarbinl e sodislosl (0 pant of de
el e e e ok owe dreveyisecmd fe e oo aneae™)
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Demandante, cuando elevd por primera vez su reclamo ante
el CIADI, pretendia sostener que una demora de dos meses
en resolver los problemas que afectaban a su inversion repre-
sentaban una violacion de los estindares de trato justo y
equitativo y de proteccion y seguridad plenas(...}). La mera
enunciacion de tal pretensién muestra a las claras que lo que
verdaderamente estaba en discusion eran violaciones y
dafios previos a la inversidn, !

El tribunal de Pioenix Action llego, por este y otros motivos,
a la conclusion de que no tenia jurisdiccion para resolver la con-
troversia, lo que nos lleva a considerar que, en casos de cesion, a
efectos de determinar la existencia de una inversidn protegida
que pueda, por ulteriores violaciones a obligaciones internacio-
nales por parte del Estado en cuyo territorio la inversion ha sido
realizada, dar lugar a un reclamo arbitrable, deberemos centrar
nuestra atencidn en la situacién del cesionario ¥ no en la del
cedente.

Para demaostrar esta hipdtesist imaginemops una inversion
realizada originalmente por un nacional de un Estado contratan-
te del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (el
“Convenio CLADI" o el “Convenio”) en el territorio de otro
Estado contratante, e imaginemos también que existe entre
ambos Estados un tratado bilateral de inversiones (“TBI") que
permite al inversor acceder a un arbitraje CIADI en caso de con-
troversias relacionadas con la inversién. 5i la inversion fuera
cedida antes de que se origine una controversia a un inversor
nacional del Estado receptor, o de un Estado que no fuera parte
del Convenio CIADI, el resultado seria, casi sin dudarlo, que

1), Phoenis ¢ Romitdiva Checa. 5138 irsducestn libee).

14, Centrasomes manse amibsi, @ ooy de o efenaplo, en b peblided & orbitnas las comtroy ersias
bajo cf slssema do arbarage del CIADY, poe wersa 51 refllojodzs de meners mébs dsicmdiscn bas proble-
s ok nasianalidad g disutivames o 1o laigo de calas Fagas, st comasdomimon gue, sl
sy, Gunnin ol se dbce pevde splicarse sin mayores difeenclas concepiunkes & b cesibEldad
il s restanbey. protoccioncy conbenidas en ol pigimen del dechio Inomaciens de los Invendniss
Pidmscs, por ceeplie, e la sl de las proses cleess susianglvas oanrgnilss haje un imimlo
biftsterl ¢m paniculis o wherores aversones e caras ncionalidadus,
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cualquier acceso a un arbitraje CIADIL quedaria vedado para el
adquirente.'* Si modificiramos, ceteris paribus, la nacionalidad
del cesionario, tal que éste fuera nacional de cualquier Estado
parte del Convenio CIADI distinto del Estado receptor, encon-
trariamos, casi sin dudarlo también, que éste tendria acceso a la
jurisdiccidn de un tribunal CIADI,

Si, por el contrario, un nacional de un Estade que no es parte
del Convenio CIADI cediera un activo localizado en territorio de
un Estado parte de ese Convenio -y que pudiera de otro modo
calificar como inversion bajo ese instrumento— a un connacional
© a un inversor de otro Estado que tampoco fuera parte del
Convenio CIADI, consideramos que ninguna violacidon al dere-
cho internacional en que pudiera incurrir el Estado receptor
podra despertar la jurisdiccién de un tribunal del CIADL™ Si,
como antes hiciéramos, modificiramos, ceteris paribis, la nacio-
nalidad del cesionario, tal que éste fuera nacional de un Estado
parte del Convenio CIADI distinto del Estado receptor, conside-
ramos que ese inversor tendra acceso al sistema de arbitraje del
Convenio CIADY, salvo en la medida en que, como mencioniba-
maos, el propdsito de la operacion fuera, justamente, el de gene-
rar esa posibilidad jurisdiccional.

Como se ve, en cualquiera de las posibilidades matemalicas
de combinacidn, si el cesionario tiene, por su propia situacidn y
actividad respecto de la inversidn, derecho a invocar las disposi-

15, Cunndo o myersor fuera mockwnal dz oirn Esinde que no feera un Estsds comrmame del Comvenap
CIALA. zin prisharga, se manicnilein b posibilsdsd de comdlituin wo tribems] bajo b n;ﬂ]n el
Mecanismo Complooordanio del CIAD. Conforme ol sticulo 2(a) del Reglomeeo dell Meconismio
Complomeniana del CEATH, ese Centro podn adminisimr procedimienios Eojo ol reglamenis gean-
diy off Extadn pene cr s comrmrersia o -el Esindo del cusl of Invvemsoe que ses pane en b cosrve s
sex nacial mo s Bslndos compemanics o o Convensa TIATH. El snlcula 5 del Reglamemo del
Mecamismo Complemeniorio ogregn o sequsite de yoo, pam que of Seerians General doel CIAD]
puedn acepar una solicitud du adenindserar w procedimivae Bado wee eplameisg el clrcunstin-
cin, |ns pares seusrden dque, “en & ciso de g il Genpe de s ienaeiin del prooalemienio b hebse-
e camenlida bas requlsiios jurlsdicemmibes aitene pormmen™ thd Canvensn C1A L ol presced imssn
ic iromdic hago of Convenlo CTABM v no bajo ¢l Meeankono Complemeniaria. Miécss qoo esa posi-
bilidad na edarln dispenible duared el Bvemsar luem de |a saconalslsl del Esiadn paric oo fa com-
weverEin (Reglamenia dd Mesanisnn Complimemanio, §2),

b, Fer s ot ol phe anterioe respecie e o pooibilidsd de gecime b jurisdiceion do ebunale arbdnbe
Baifin e, st giecis e nesoduciin do coninne s, como of Mecsaisme Complermsstano del CIADE
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ciones del Convenio CIADI, la carencia de esa posibilidad para
el cedente —a salvo el requisito de que la operacidn no haya sido
celebrada in fraudem legis con el solo o principal propdsito de
generar jurisdiccién- no afectard negativamente las alternativas
jurisdiccionales al alcance del cesionario. 5i, por el contrario, el
cesionario no tiene, por su situacion o actividad respecto de la
inversidn, acceso a la jurisdiccidén de un tribunal del CIADI, el
hecho de que el cedente lo hubiera tenido antes de la cesion en
nada mejora su situacidn, y le estara vedado al adquirente arbi-
trar en ese foro los reclamos que puedan surgir.

3. CESIONES POSTERIORES A LA EXISTENCIA
DE UNA CONTROVERSIA

Una vez que llegamos a la conclusion de que una cesion
celebrada con el sélo o principal objeto de atraer la jurisdiccidn
de un tribunal de arbitraje de inversion tiene un destino sesgado
al fracaso,'’ comenzaremos esta seccion agregando que este des-
tine se torna todavia mds ominoso si esa cesidn se realiza cuan-
do la controversia ya existe, 't ya que, como comenta el Prof,
SCHREUER, “no serdn acepladas cesiones oportunisias disefiadas para
transforinar dispulas ya existenles en cuestiones somekidas a la juris-
diccidn def CIADI"

Asi introducidos en la cuestidn, pasaremos a analizar los
elementos relevantes para determinar los efectos que la cesién
de un reclamo —o del activo al que se refiere- a un tercero tendrd
en la viabilidad de un reclamo arbitral. Para hacerlo volveremos
a centrarmos primariamente -y por idénticos motivos=, en la
jurisdiccion y prictica de los tribunales del CIADIL™

17, FerTa noda &l pac 9 o

14 For SCIUTE. op, of., comsmien al ariculs 25 del Convesdo CIAD, B350 ("in partivulon. pribw-
waly luve fooked ot Binfaiair nme silutiin i wbich te roeatr ol dr isiasor oy coiiing
i o o clatinom™ §
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Bajo el sistema del Convenio CIADI, la jurisdiccion del
Centro dependera de las nacionalidades de las partes deman-
dantes v demandadas®' al momento de consentir en someter la
controversia a arbitraje v al momento de registrarse la solicitud
de arbitraje —en el caso de inversores personas fisicas- o al
momento de consentirse la jurisdiccion del CIADI —en el caso de
inversores personas juridicas—,* que constituyen las fechas criti-
cas para llegar a esa determinacion. En el marco de las contro-
versias derivadas de tratados bilaterales o multilaterales de
inversion, esto sucede casi exclusivamente después de trabada la
controversia, y el consentimiento del inversor se expresa fre-
cuentemente en el acto mismo de la notificacidn del reclamao al
Estado receptor o, cuando el tratado correspondiente no requie-
re el agotamiento de consultas o negociaciones previas, junto
con la misma solicitud de arbitraje

Si bien muchos sostienen, siguiendo la posicidn adoptada
por la Corte Internacional de Justicia respecto de su propia juris-
diccion, > que, luego del momento en el que se fija la jurisdiccion

2. A pesarde gee, estadistivamentt, foudia babiial <o oairar us 0 mld pvereecs e mad G Rabice
bkl gwirs bos demsandanies, ¥ un amico Edimlio ot s demandodos, o caisien meivos juidso
i loes i - curmplichos. cloimos reguisias qed vxéelon o maren de et eqiedio- la dtuacibn o pusd
567 In Imverma o, Inglasn, pars que dos o mds Exdos apsers come demanulados o demandanies oo
unmisme peos edimivnto. Esto podrin Beilisngs sucoder on o iseca de poviondos muldisscsomales b
Inversbin, o ¢omo conscceencis ¢ moladon mulwlserles o pravesses ransvacionsis, A mods de
apemnpl, & @anr hn purisipido o priceses amie idbesalkes del CLADE o los que s femmilbn
reelaimos hajo dot i hasla ires sratadon biloerales de marsra simalianea; dada b diforenls nocinnali-
dad de las pares demandamics.

2L Arg. Canveanim CLADE, 535 7). A crierin dal srbumal de Foermw Sl ¢ Ghume. of fundamenio devii
dfireiie apeossmaciin en ol case de porsanay fisicas y jisrdice podda oooon s es goo las porss-
nns fisares wm meoos proclives o sufrir ena péndidh de sa nacionalided de manem isvalumiaria yeo
[as pomanad furidacas - Io gues podria seeeder, por ejotaglo, cr coms de uma expropdacion de ins arcio-
nas ek persors paridica-, |oogoe jusiifico gee s roquicra en ke primerss una consiatacian de s
mcicmlifal on esas des msmncins separndos | Bieeam Sl o Gierir, Cama CIAD] Mo ARBA2,
Louds del 1 de Febaorn de 1984, note of piz 9 " Vocwum Szl e Glmna™ik Pam un indice do s
diverses constiones o que cxts diversa delerminacsin pacdc dar legar ver SCimtuck, ap oft , comen-
tana ol erticule 23 del Cosvenio C1A DI £35.

2V, Si biem lo simmcidn o oira oo casn die gue ¢l consentimismo haye sido prestodo en un aowrdn de
imversim, ¥ uljwes de be decisiones qoe woomenan o b bayo de eses pagines s moficn o e
FupucEie, supeadremps o ofecti de cabe ensayn -arhitrariamendc ¥ por win cuestEn de anden capn-
silive- que el surgismienin de lu consroversio preceds 3 le fochas crvices estnblecidas por refeencia
oé artieula 25(2) del Convenia CIADI, ks que: acopiess sr wna suiensa magoris de los coss con decl-
sinies reponplns durace [ dbims década

24, M, por geapdo, Coire Befmiivoe b0 Cdion ole Aereato ded 11 e odordl dle D700 [Cangn o, Hebgicul,
CALL, Semoncln del 14 de febsenn de 200 £ O Regeaoe 2002, L, 525 10 her Canird bt fuirie
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de un tribunal de inversion —esto es, luego de esas ‘fechas criti-
cas'- ningiin hecho ulterior puede afectarla,® entendemos que
ese apotegma no resulta necesariamente de aplicacidn en el con-
texto especial del Convenio CIADI.

En efecto, la jurisdiccién de tribunales bajo el Convenio
CIADI surge como consecuencia del acuerdo alli expresado
entre los Estados contratantes, y seria ildgico y carente de todo
sentido v axiologia permitir que se ejerza esa jurisdiccion si ello
lleva a un resultado “manifiestamente absurdo o irrazonable”.#
A modo de ejemplo, el tribunal de Vivendi Il ha considerado que
ese principio caeria en caso de que, con posterioridad a las
fechas criticas, un comité ad hoc del CIADI anulara la decisidn
que asume jurisdiccion,?” al tiempo que el tribunal de Vacuum
Salt ¢. Glana considerd que la iniciacidn de un arbitraje CIADI
por parte de una sociedad del Estado demandado que hubiera
dejado de ser controlada por nacionales de otro Estado contra-
tante del Convenio CIADI luego de la fecha critica establecida en
el articulo 25(2) de ese instrumento violaria las reglas de inter-
pretacidn derivadas de la Convencidn de Viena sobre Derecho
de los Tratados. ™2

it e aby il e oke i ofoen e ik B comdimeer ol s el o amBsegnen? ot
for fowelity ko decissdn e la Cane Imermacional du Justicia en o] Casy Rolaihr o Coentiuner o
frarerprenachion o fplicoeion o o Convcoeiie o Mmool de 197 Swegifay el bclivnne dém de
Lmckurte [Litna . Easdos Unidas), Degiicdn sohre Ohjeconcs Preliminices del 37 de fvbrome &
1098, LS Ropores [908, p. 115,637, p les devisiones alll eitada,

25, Hier, pare opempalis, Counyriin sl gy el dormgaiie 54 ¢ Peoalf Deiveoal c Beprbfior dngeinio,
Case C1ADE Mo, ARBSTE (Vivemdi (1@, Angeneing ), Deelasbn de Jariliccien del 14 de panvicin-
hre abe 2005, 563 (<. una vor yuy b side estoblecuda, hjl.ll'illinr'ﬂ':n el 1rikranal m pecds s deris-
g™} Ver tambivn Goets v oimd o Boevesdy, Casa CIAD Moo ARBGSE, Laodo ded 10 de febrern
e 1999, §72; Ehimmii Dovelymon Lol ¢ Sopiblioa ok Goongie, Caso CLADE Me. ARBIGOS,
Lanalin ebed 24 ahee e ale 30603, §34, v, en poweeal, SeoiREUER, o, cir, comentucion ol ankulo 35 dul
Ciowneemio CTIAIN, §36,

2, Comeimeinn de Yivra sebms Detocla die had Tragsdos, $3200), 5i oy ol Convenso do Washingsim de
1965 emr en vigor cun amitrmndad o b Coavendian de Viens de 1969, es pacifiza by [nerprewackin
dle g sis dhspstciones sebne gl de s epeeinsiin (oomienidas o los §531 g 35 de la Comvenenim
de Viena) seiulin aplicables on cuanto codifican “ruplis ¥ prmciplog de imempretaiin s isitadod
penomlmenie scupmibog on of detechn imtoriecional™ {dmee vl Carporeaties ) st o, Rgriblicn de
Teabuniosda, Citn CIADH Mo, ARBMR AL, Diccksion de Anubacidn ded 16 e maye e 1RRG, §4E8-31,
evimln par Scacuen, ajp o, ieluesbn Bbrep Vi resbics ol emso baje ol TLOAN Mesdy
frportivend Lad o Extoden Bl e Awerien, Caso CIADL B ARBAFFIND, Lawdi hagn lan
Ruptas del Mezankame Cosmplometarn dal CLAL del 1] de denibiz de 00T, §42,
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Sin llegar a pronunciarse en krminos tan concluyenles,
diversos tribunales han prestado igualmente atencidn a la nacio-
nalidad del inversor luego de prestade el consentimiento para
determinar su competencia ratione personae,™ lo que demuestra
que el analisis no acababa —a su entender— en la fecha critica esta-
blecida en el articulo 25(2) del Convenio CIADI. Comentando
sobre estas decisiones, se ha dicho que

“las declaraciones [de otros tribunales| respecto de que el
unico momento relevante es la fecha del consentimiento han
sido puestos en duda por preocupaciones relativas a desarro-
llos ulteriores, y por cierla intranquilidad respecto de la posi-
bilidad de que se abra la jurisdiccion del CIADI a personas
juridicas que, luego de esa fecha, hayan pasado a ser contro-
ladas por nacionales del Estado receptor”. ¥

Antes de abandonar la cuestion de las fechas en las que se
consolida la jurisdiccion del CIADI, nos detendremos por un
instante en la llamativa solucién adoptada por el tribunal de
Aunecoven ¢, Venezuela en este punto.? Ese tribunal considerd que,
en sentido inverso a la lectura habitual de la cuestién de las
fechas criticas en la jurisprudencia del CIADI, a pesar de que al
momento de otorgarse el instrumento que contenia el consenhi-
miento a arbitrar, el inversor era de nacionalidad mexicana -es
decir, de un Estado no contratante del Convenio CIADI-, y de
que el demandante sélo calificé como “nacional de otro Estado

N P Sali o Gilvas, nota el poe 86 da) Lada,

0, Coene son de eolar, en dl eoss Locives ¢ Exndy b, um iplbinal consehuslo bajo of Mecanisemo
Coenplementonie del CIATH resalvin gee of TLCAN enie Fandis Linkdos, Méxion y Canssla preve-
In, & diferencla dol andeule 25 del Canvenlo CIADL un regulsio de qu 5o mantaviers de mancra
constanic la nacienatidad g mversor beista lo lecha on e s rosolvicn Lo conboveniaa, ¥ procidia
# duclaras que habia perdida s jusisdiccion aiin lwego de celebrada b sadicneia de mérie {Laoves
. Eviarar Umidor, Cosg CLIADI No., ARBIAFPSRD. Liude del 26 de penio de 2003, 51

3 T, o efempt, Sociite Owert Aficaime der Soams bfuvicels © Seargal, Coso CIATH No
ARBHY, Doclibdn d¢ Jurmdiccicn del | de agosio de 1984, §41, Likerian Eustern Tranber
Chargroarrtion ¢ Bemilfiva e Lifers, Casa CIAT Ho. ARBMIE, Deciskin du Jansdiccion del 34 oy
oclehne de 1984, I MCFID Remwriy 349, 351, Amco Asis Compombon ¥ oo o Repablica do
Indoncsin, Case ClAD Mo, ARSHE], Decizidn o Jurisdicoion del 25 de scpticmbre de [953,
§ Dl

I SO, o, o, comemono ol aiculo 35 del Convenon CIATIL, B8EY (imduccan libre).
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contratante” a efectos del articulo 25{2)(b) del Convenio CIADI
luego de esa fecha critica, el inversor podia adquirir en ese
momento posterior la posibilidad de invocar vdlidamente la
jurisdiccion del Centro.3

Finalmente, nos dedicaremos brevemente a un supuesto
particular, que es el de las cesiones derivadas de cobros percibi-
dos por el inversor originario como consecuencia de coberturas
de seguros de riesgo politico, 5i bien coincidimos, como cuestidn
general, con la apropiada afirmacidn del Prof. SCHREUER acerca
de que "no puede asumirse con ligereza. ..que el consentimiento preeda
ser bramsferido a otras partes sin la aprobacién de la contraparte al
acuerde originario de donde surge ef consentimiento” ™ considera-
mos que, una vez que un asegurador ha desinteresado al inver-
sor damnificado por una violacidn de derecho internacional, v
sujeto a que los requisitos ritione personae respecto de la naciona-
lidad del asegurador se cumplan en la especie,®® no pareceria
haber obstaculos sustanciales para que el asegurador/pagador
reclame por esas violaciones, subrogdndose en los derechos del
Inversor originario.

De hecho, los tratados bilaterales acostumbran contener for-
mulaciones que constituyen esa "aprobacién’, cuando prevén
que los organismos aseguradores del Estado del que el inversor
es nacional puedan subrogarse en todos sus derechos y reclamos
en la medida de la indemnizacién pagada al inversor, aunque

33, Enlasdopcite de csa estnm, ol iribanal bsiged gran importances a que, en s imorproiacion, ks pors
tcs habinn pactsdo especificunceie cm posihilidod en el consrain del que surgio 1o jurisdiccion del
centro {Aurmres & Hwemuela, Decision de Jurisdiocton, §124), lo que svive la discurkder scorca de si
les parkes podrinm haber peciado mma extension de la jurisdocdm del C1A D distmio v mids nmplia gee
l= extableciifa en 2l propéo Convenin CLADI

3. Stumcvon, op, elf. comeniorio o aniculo 23 del Consenio CLADY, §343 {mdocesnp libre),

35, SCRRELER seslsene, do maner casi enfdicn, gee el dispositive CLATH ne estarin disponible cusndn
hus nse permiloes fiwren Esiado, eniklades estaiales o argapasmos maliilaicales {~Fhe clear wosding
afAlrt 2500 wamrar B mesdofeqaeied focover s feomdlagy Seafor, S mpeeedon or QU
matl’ owgaletivay on (e veevre o cie”, M, §3d5), oungoc by decisidn odopinda ce O500 o
Esfnrogain porece conbodecic cae sgomenio | Ceokusfm conko (Wehoobl Semba o Eveangain, Coo
CIADH Mmoo ARGV, Decisson do Jurisdiecion dd 34 de maye de 1999, §523 (. e anmfir of
thie vemaomie Fivk e e esccome o @ o sonl aof ano hay see feew oheemed G aflee? tee g
cling alf o clarmimar b o MOSID peocevalingg, repafess sitienler ue mod do Semofe el s dn a Sae
Parme or o priviede puriy™ |
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debemos anotar también la existencia de tratados bilaterales en
los que esa subrogacion en los derechos excluye especificamen-
te la posibilidad de interponer un reclamo bajo los mecanismos
de resolucidn de controversias permitidos al inversor bajo el
TBL* en cuyo caso, por supuesto, no existird jurisdiccién bajo el
Convenio C1ADIL

Cuanto antecede se refiere a la cuestion de los efectos juris-
diccionales de las transferencias de reclamos o inversiones ocu-
rridas luego del surgimiento de una controversia. D manera
adicional a ello, debemos dedicamos, aungque mas no sea tan-
gencialmente, a un aspecto no menos interesante, como es el de
los efectos de esas transferencias, o de la préctica que de ellas se
hace, respecto de la viabilidad del mérito de un reclamao.

Por motivos que no encuentran hoy lugar entre estas pdgi-
nas,”” puede identificarse en el arbitraje de inversidn una tenden-
cia creciente a reclamar en concepto de dafos sumas exorbitan-
tes, que exceden muchas veces en miltiplos notables las sumas
invertidas o las expectativas de ingresos derivados de la inver-
sion.* Dado que el valor de mercado de la inversidn, con razdn
o sin ella, resulta finalmente el indicador mas utilizado para la
cuantificacion de los dafies,” cualquier cesion ~total o parcial-
s T, puir ey, 6 TEH Ao nthia-Mdaien, §6 (“En cnse &= gué uno Pas Costrstasic o vibidad o

el deskgnmds bayn oorpadn cuabquicr gamntla Noanchera sobite Higes no eomereiales en relagion
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s ment an gue L primera Pane Contmibants @ su onided desipsid baya nealizsde page algusa don

eafgo o b parantin concodida. la primer Pane Conlatanic o ke cniidod detpnailn son beneliciarn
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de la inversion o del reclamo una vez surgida la controversia
generard, inevitablemente, una importante tension argumental
en la cuantificacion de los dafos.

Esta tension surgird inevitablemente por motivo de que es
poco probable que el mercado acepte como precio por el recla-
mao el valor exagerado reclamado ante los tribunales, y de que
los demandantes —o sus abogados— temerdn seguramente que
los tribunales, enterados del valor al que el reclamo ha sido
transado, cedan a la tautologia de considerar que no hay valor
de mercado mas certero que ¢l que el mercado determina, redu-
ciendo el monto de los eventuales dafios en proporcién al precio
percibido en la transferencia. En consecuencia, no es poco
comiin —ni por ello menos reprochable- que los demandantes y
letrados renieguen de revelar el precio al que transferencias de
actives o reclamos se realizan, o lo oculten o sepulten entre miles
de paginas de presentaciones numéricas, especialmente cuando
esas transferencias ocurren en momentos cercanos a la fecha-
valor a la que la valuacion de danos se realiza.#

Asi, comprobamos que, luego de nacida la controversia, la
cesidn de la inversidn o del reclamo que alli se ha forjado puede
tener importantes efectos jurisdiccionales =llegando incluso a
privar de jurisdiccidn a un tribunal de inversidn—, pero también
que, aun en los casos en que esos efectos no se configuran, la
cuestion puede llevar a corolarios de gran interés en la decisidn
a que el tribunal llegue en materia de méritos, especialmente
cuando el precio al que la cesidn se realiza difiere notablemente
del valor proporcional asignado a la inversion a efectos de la
cuantificacidn de los dafias. !

i ooy e DERAm, Yves ¥ KREIMILER, Rickanl (Eds k Evahuntiey of Davnnnpey in Teafvrn ool
Arbiraifen, ICT Publsmtbons (20803, pdg. 165 iimducoon bbre. Lucy REED sosticns, sceftadamens
I, juar osa mlpdaligis lnececstomonie consitie cn l dorminacicn del valor de mortodo do 1o isvers
1ém ol momenio do la expropisoion (LG, op oir., po 1035)

8 Lamendsblomeni:, mativos de coafidincialidad impiden 2l mitar brindar mas detalles ssbe aljume
Ca%m en e esim exporiengion b asenisdo oo cabios Jobrtcs deramic sudicncmas de mivilo snle
iribranales dil CIADH, peeo mvitsmos condiadmunie al loctor o indapgar subee ol punta o squelbos cole-
pak gue scan vistes sonrojdndone o léer odas fnoai,
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4. CESIONES FOSTERIORES AL DICTADO DEL LAUDO

En la seccidn anterior sosteniamos que la apropiacion de pre-
misas jurisdiccionales importadas, como por horror tacui,** de los
preceptos rectores de la actividad de la Corte Internacional de
Justicia no parece ser el mecanismo mds apropiado para explicar
v entender la priactica de los tribunales arbitrales del CIADL De
hecho, puede sostenerse que, en el especialisimo marco del
Convenio CIADI, las cuestiones y efectos de la nacionalidad de
las partes del proceso arbitral no sélo no se agotan al alcanzarse
las fechas criticas del articulo 25(2) del Convenio sino que, para
diversos propdsitos, recién comienzan alli, y se proyectan, inclu-
so, hasta después de dictado el laudo, afectando también la via-
bilidad u oponibilidad de la cesion que se intente.

En efecto, si bien la calidad de parte en un arbitraje del
CIADI y la jurisdiccidn ratione personae del Centro a su respecto
comienzan, como se discutbe en la seccidn anterior, con el perfec-
cionamiento de los actos requeridos bajo el Convenio por quie-
nes cumplan con los requisitos de nacionalidad en las fechas cri-
ticas alli establecidas, esa calidad, y los efectos que se despren-
den de ella, constituyen cuestiones de enorme relevancia practi-
ca y juridica aiin después de dictado el laudo, impidiendo que
éste sea vilidamente transferido a partes distintas de las partes
litigantes. Encontramos elementos confirmatorios de estos efec-

4, Sin pdommmos on dealle on ln meena, resn wdavie bs cossisin de si, scurmnda ls cenion del secip-
M U P OprRcrn e luitgs por efecto desinieresan al lmeersor unginano, puede subsistic b poss-
hifhlod e pealizar um reckime en arblioafi e lnversdin, Lo cacstsdn es resumiila por Soomoors o lns
slgpulurtidesd Tétmiswnd “Chreet,, e pererioe o s fger e ane drpasced parei; figl s fanoe batie ma
wliiten dgminst the how Siele™ (SCHRPUEN, op o, comentaroe ol anicalo 25 del Camvanbn CEADI
CELLTR

42, En los albores du fa gleneln misdice, se conssdoniba goe b st ibosroaa of vocio, v g al ien-
ltmrse wa eorie, la sibogre Mula desks s drganes hacla los ductes gec abom dénnmmamis “vénas” y
“gricria’ imporiaida por fecres de osc mesmo homor 2l vacen, @ borree vecsl A meditedos Gl Sigio
KWL, ol jurista, fsico y aloide de Magdebungo Din’ von Guormicsy {602 1686), raolien bs mbs
rocondads demostracian del cgeivoco cpasicmalgeos del hivrore voom, 2l generae, con ona bamba de
51 invenciin, una miferm pemdigicemente - Bena de wacio, o inlenter vamaneonite separarta can 15
parcs do caballas

d}, Mecvamenie, nos releriremos aqui prirsondinlmonic 3 la coestidm echiniva 2 la cesion de loudor dacts-
iri hajo el Comvenio CIATD, por enfender que relfiogen camcieres de esmnciol maonis al estudio del
“arhiomgs pebllco Intemocional™ ol que s refers Sariits en 1o ciia con b gee comercamos ciias
pigins

HEWiSTA BECUATORIARA IT ANSTRAN 51



Cesbin vy Mactpnalidad on o Artsliraje de Inversidn

tos en diversas cuestiones, que hemos sistematizado conforme la
siguiente clasificacidm:

4.1 Efectos Relativos a los Recursos

Una vez dictado el laudo, surge a su respecto la posibilidad,
para las partes, de interponer alguno de los recursos previstos
bajo el Convenio CIADI]. Estos recursos consisten, segun los bér-
minos del Convenio, en solicitudes para que el laudo sea rectifi-
cado,* aclarado,® revisado® o anulado,” las que, en todos los
casos, silo podran ser presentadas por las partes litigantes.* Ello
lleva, necesariamente, a que no pueda escindirse, en el sistema
del Convenio, la calidad de parte en la controversia de la de titu-
lar del laudo que se emita, mientras subsista la posibilidad de
que cualquiera de las partes interponga a su respecto alguno de
los recursos mencionados

Esta conclusion se hace particularmente insoslayable al ana-
lizarse los supuestos ficticos en los que procede, por ejemplo, el
recurso de interpretacidn previsto en el articula 50 del Convenio
CIADI, en cuanto debe existir, para poder solicitarlo, "una dife-
rencia entre lns partes acerca del sentido o alcance del laudoa” . Debe

44, Canvenio Ol B2

UL S

46, LF, 451,

47, W, B53

48, Ay, Convgndo CLADLE, 9§ 25120 (A requerimicnio dy wns de las parics.. “L $0000 (51 sungiens una
ibfeveneis emire Ine partes.. pealijuiers de ellas poded sediciney, S101] ("Cumbginta dic s paito
podeh g 8y 53 1) (“Cunlipsion de las pance piaded sebicaar U

49, Respeco de in posihilidod de wmemrenr gee b cesidn del sk imglicor b sustieorin de L caldsd
il parie litipnnte 8 eesns efedton, eoesiileramns gue clls s podvi e sin qus ba ol pane o par-
ies et ¢l procodimienio presten i consentimessin al dessisienlo de la calldad de pans por el ceden-
i, pee aplicachdn del elim peeg epia del sleue 251 ) del Comveanby 1 El conscmtimicisa dadi por L
panes oo poded ser uniluemimemo relbnda™], Ls cuesrbin e sclarads am el Infiiens de o Dikocbomes
Becutives del Banco Mundial que propone: ln ecbebsncion el Canvenhs CIADE, uoses sastienen
que "I presesie convemin afbece misndos Etemacknsles de srepls destinadis @ eamar on consilde-
maceim i concierlsticas especiales de. lnw panes o que hebr de splscarse, || Espeoificamemic,
ERCEUREIS que, W Ve due un pablcrme o us nvermaaniats diens se comemiements @ i conciliacion
o ol arbitrage haje los auspicies del Cesro, 18l conssnaimiesto no podeks s reveeade unibsorlmen-
ie* {informe de bos Dinecioies Bjecullvos nceeea del Comvesio sodie Amoplo de (Rl i Relnibvs
a Enversiones entre Bseadis v Machimales de Oapng Esindis, §11),

3. Convenio ClATA, §501)
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notarse, especialmente, que el Convenio CIADI no prevé un
plazo dentro del cual pueda solicitarse el recurse de interpreta-
cidn, como si sucede con otros recursos alli previstos,® lo cual se
condice con la posibilidad de que el laudo crdene prestaciones
que no se agoten en un (nico pago, O que NO Sean necesariamern-
te un pago en dinero,® lo que puede razonablemente suscitar
diferencias interpretativas en momentos largamente posteriores
al laudo.

La situacidn es todavia méds clara cuando el laudo condena
a ambas partes a llevar a cabo prestaciones cruzadas, ya que per-
mikir la cesion de la calidad de parte deudora permitiria una sus-
traccion voluntaria de la jurisdiccion del tribunal incompatible
con el fin y proposito del Convenio,* que prevé de manera defi-

nitoria que “el laudo serd obligatorio para las partes” ™ y que
“[llas partes lo acatardn y cumplirdn en todos sus términos” 3

Al respecto, se ha llegado incluso a sostener que la literali-
dad del laudo —lo que, sin dudas, incluye necesariamente a la
designacion de las partes alli litigantes— no puede ser modifica-
da ni perder efectividad a menos que se dicte, a su respecto, una
decision de rectificacion, aun en caso de que existieran errores
en su formulacién que pudieran tener efectos sobre el decisorio

51, Esvon plozos soa e 45 die desde ba ol did B pam bn rectilices i, pore puoden llegar hasia
bag pres i parn gl caso de loy procoses derovisien (Comvenio CTADTL §5H2H o anslacion
{Comvensn CLADE, $52{2)L En sodes los cass, en cl sapucesn de qoe lospgo del dictada del bl
we Abetora uism declpain de rectiResidn, csos plazos correrdn gl ke fechm on que 3¢ hubke dic-
eailo cea dlima decinian [Convendn CLADI, §4% 1)) Dobo noterse, Malname, gie respecio g usa
divteeiiy de nialocion pucie lambidn wniefponerse & rooarse de reclificacion (Convemio CIADL
520404, lo gque Hleyorm, Mgwamente, o que el vencimiento del atimo de estos plazos s possegae
do masncra oo,

51. Naluss, par efemple, que Coavenio CLADL =ilo ohliga o los Essdos contratasdies @ hager ejeoaior
dhediler die 50 Idrmiloria “ls ohligaciancs pecumianias Empoesias por ol lvode™ (Covenio CLADI,
BSHE 1§, iy que demucsira gee los prestscsomes pacden iener un confenido no pecamianio. Al mismo
tiere, enceniramos que el Cemeenin CIALH permede o les Esinilos presior prodeccion diplemalico a
sux facionshes cn caso de qoe un Extodo conirstanie condensdn bojo us lmida CLATH “hoyo degado
de cumplirie” [Conveplo CLATN, §IN 1, fo gee demuestu gue of tribang] pecds andeear peusincio-
ne distribulidos a ba largo e un perindo. B] Converio no comiene dspoticionss gue negulen by dem-
cily mixima de g2 peviodoe,

k. Ang Corvescitn de Vienn sobre Derecho de los Tmmdos, 331(1),

3. Converio CLADE 85341 ) (e subwaymido nos pinesgce)

55 Mgl (el subreysdo nog pencncee)
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mismo.* Sin pronunciarnos a favor o en contra de esta tesitura,
esto implicaria que, en la medida en que ni siquiera el error més
burdo o pequeno pueda ser modificado sin intervencion del tri-
bunal, no podria derogarse un elemento tan definitorio del
laudo como la identidad de las partes por un hecho o acto en el
que interviene solamente a una de ellas. A todo evento, resulta
necesario coincidir con el corolario expresado por el Prof.
SCHREUER cle que “lodo cumplimiento de buena fe con el texto origi-
wal del lnndo serd legitimo hasta tanto el lavdo hoya sido modificada”

4.2 Efectos relativos a la Proleccion Dip]nmil'_i::i“
El Convenio CLAD] establece que
Ninguin Estado Contratante concederd proteccidn diplo-

mdtica ni promoverd reclamacién internacional respecto de
cuslquier diferencia nu:.um.d:.susmmmiﬂuuﬂ.ﬂmﬂu

ummm,am salvn queesh? dltimo
Estado Contratante no haya acatado el laudo dictado en tal
diferencia o haya dejado de cumplirlo.”

Como se ve, las obligaciones derivadas de esta disposicidn
alcanzan sdlo a los Estados contratantes del Convenio CLADI, y
lo hacen en la medida en que uno de sus nacionales haya some-
tido una controversia a arbitraje o haya consentido en hacerlo.
En la medida en que se permitiera que el laudo circulara a

56 SCHECULR, of. cit, enmeniano 2 ansoslo 53 del Comvenio CIADH, 551 0% eves [ the amfasion ar
e civrfon oritheseticar wr Sinlor crme cencormesl ety dhe penfamnmee of e el e bl
gty 0 ool widh the meand e erfpdnal o e unchaged wnidl the il bav given
irr alectalm vk dhor bocoeees prier i e e, ) (el sulbsaysin ros perieneee).

57, fal 565 (erubeccidn Bhre)

SH. 54 beem constidunamos g To sweslion de la praleecidn diplonmtice demscira con especial clatnlal
s piehlimas quie afoetan |6 cosibilidal de wn il CTATH, po defsmos de advenlr e, comn cuci-
Thim epmi el g, cnanie pigal se diga resuhiand iguslmenie de nplsacinn o ko largo de loda ¢ plezo
er gue e Eatndos coumeatonies Bajo o Conseim CIAD s han ohligado o no presis proigeciin
diplomaticn. Io gue comienz con ¢l ofer o g can ol consenitimbinsg o domuimibeen de | conlr-
viiiis ol U1 {Ary. Cosveshy CTARH, 8271k

59 Comvendo CLADRL F2% 1) {ol subraymlo sos pinengoc)

5 RevisTa ECUATORIANA DE ARNITRAT



ﬁrxu Hraen Gisrds

manos de un nacional de un Estado no contratante, o a alguien
distinto de quien consintid en someter la cuestion a arbitraje,
esta prohibicidn no alcanzaria al Estado del cual el nuevo titular
fuera nacional, lo que pareceria desvirtuar el efecto principal de
la disposicion.

Comentarios de diversa fuente sobre esta cuestion llevan a la
conclusidn de que, en la inteligencia del Convenio, el inversor per-
judicado en su inversion, la parte litigante y el titular del laudo
que dicte un tribunal del CIADI serfan una y la misma persona.

Por una parte, se ha sostenido que sélo el Estado del que el
inversor perjudicado en su inversidn es nacional podria prestar
proteccion diplomdtica,™ lo que lleva a sostener que, dado que
un adquirente-cesionario del laudo no habria realizado la inver-
sitn a la que se refiere la diferencia,*' permitir la cesidn del laudo
a un nacienal de un Estado que no estuviera asi impedido de
brindar proteccion diplomatica implicaria aceptar un resultado
manifiestamente absurdo o irrazonable,” contrario a las reglas
de interpretacion aplicables al Convenio.*

De otra parte, diversos tribunales arbitrales han sostenido,
con marcada elocuencia, que

“el propdsito mismo del Convenio CIADI ha sido, justa-
mente, el de proteger a los Estados receptores de intervencio-
nes diplomaticas y "despolitizar® las relaciones de inversion,
por lo gque atentaria contra los fines y propositos del
Convenio exponer al Estado al mismo tiempo a presiones
diplométicas y a un reclamo en arbitraje”

&), SCUREUER, wp oif, comentario al ariculn 53 del Convenso CLADE, 543 mnlesmerlc promtoctiom fie
e gt ef secusing complfaies widh the awand iy fe croreiocd iy de Seaie o meliveailine il iy
apprivvod motiral or uradfon! peran”), M sabien, wf, BR (MSweier purtive e the (OS50
Coeromios, imthar phan (e vestar b Sk of seiesafing e mo right of dimonaie pmdection™),

a6l Ang Convenin CIADE, §25(8 ) (“dilereocies de natirshem jurnbca gue surjam dsdclameniu e wmin
inversion™),

61 Ang. Cosvemcein de Viena sobre Denecho de los Trilodos, §32{0)

il Vernota ol pic K26 e

fil.  BANRG ¢ Conge, Casn CIADH Wow ARBORT, Lavdo ded | de sepiicmbre de 2000, § 19 {imdoccian
l¥are}.
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¥ que, ya desde una perspectiva histdrica, la proteccidn
diplomdtica sélo mantiene su raison d’efre en la medida en
que no se produzcan cambios en la nacionalidad del inver-
507,64

Entendemos que el dispositivo contenido en el Convenio
CIADI respecto a la proteccion diplomatica explica el punto
hasta el que el sistema estd disefado de modo de bloquear la
cesidn de la calidad de parte en la controversia aun después de
que renazca la proteccion diplomatica por aplicacidn del articu-
lo 27(1), va que, al impedir esa cesion, "evila wna sifuacidn en li
cial el Estndo demandado Hene una obligacion para con el Estado
reclamante par un perjuicio causado a una persoma qiie ya no es de inte-
rés juridico para ese Estado” ™ lo que coincide con las recomenda-
ciones surgidas de la CDI para la adopcidn de reglas positivasen
materia de proteccién diplomdtica.s?

La situacidn es todavia mds clara cuando la cesidn pretendi-
da tiene por cesionario a un nacional del Estado demandado, ya
que, en ese caso, por supuesto, no cabria esperar que la protec-
cién diplomdtica fuera permitida en tanto, como comenta con
estupor el Informe de la CD1 sobre la Proteccion Diplomatica “jel
Estado demandado hiebiern terido entonces qrie pagar una hidermiza-
cign a ofre Estado respecto de un perjuicio causado @ si propio nacio-
nall "™

a8 Lowwen o Enados Unider, Caso CIADE Mo, ARBAFIEA, Loude bajo = Aocanismn
Cinmgrbeme niorio ded 26 de jemio de TO0E, § 372000 e dnvesrmeor ey weee aegeaimied ang senols
vl ool if @ gpovermanemial Teved, any chunmge o sarkowetine of de edebeura? dfiomen e il Fesaen
S plie sepodeining i comiiteve, T ellosg povermrend me omger bad & cinkzen i e ™)

trfr, Comshin do Derecho Imiemacionol, Séplimo Informe sobre 1o Frddeccion Diplomdtes (Rolator
Espeinl, Jobm Dogann} {3006), Docomemo ACH 4567, 854

&7 Il [=]desde & jrumsa ik Wik suvtamtisg, i pomma e prefendle™)
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43 Efectos Relativos al Reconocimiento y
ejecucion del laudo

Para finalizar, anotaremos también que el sistema de arbi-
traje contenido en el Convenio CIADI también restringe la posi-
bilidad de instar el reconocimiento y ejecucidn de un laudo
exclusivamente a las partes litigantes al establecer, en el articulo
54, los pasos que debera seguir “[ifa parle que inste ¢l reconoci-
miento o ejecucion del laudo en los tervitorios de un Estodo
Contratanie”

Comentando esta disposicidn, el Prof. SCHREUER sostiene, de
manera categdrica, que “el articulo 54 no distingue entre el reco-
nocimiento y efecucion contra inversores, por una parte, v con-
tra Estados receptores p-ur la otra. En consecuencia, esto pUEdE
ser realizado :

arbitral”.™

Lejos de constituir una coincidencia terminologica, se ha
sostenido con conviccidn que el dispositivo del articulo 54 debe
leerse conjuntamente con los requisitos de nacionalidad del arti-
culo 25 —de donde se sigue que estos deben mantenerse hasta el
momento de la eventual ejecucion del laudo-, ya que ello consti-
tuye el sinalagma acordado entre los Estados contratantes bajo el
Convenio para establecer condiciones de reciprocidad en mate-
ria de obligaciones relativas al reconocimiento y ejecucion de
laudos CIADL™ En consecuencia, veremos que si se permitiera
que el reclamo o el laudo circularan entre el sometimiento de
una controversia a la jurisdiccion del Centro y la ejecucion del
laudo que se dictara en su consecuencia, se violarfa el compro-
miso negociado y alcanzado entre los Estados contratantes res-
pecto de sus obligaciones reciprocas.

8%, Comvemo CLIADE §54X0

T SCHEFER, o o, comontanie al ardonle 56 dell Copvonio CIADL £ 7 (imduccidn lbre) (ol sahrayn-
do nos periencoe)

T o, §26 " The regvelnesacsd miadvr ofen 25 hint e Javest idird by o safeif of a Gt ciiig Sdire
ey i e Saete oy moetiveatiline wli B Sl e oley, 59 feios insemas ominsidosl
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5. CONCLUSION

La historia moderna de la humanidad muestra que, de tiem-
po en iempo, ¥ a pesar de los notables avances en las ciencias,
las artes y en la conciencia generalizada respecto de ciertos dere-
chos inalienables, no ha podido todavia erradicarse la posibili-
dad de que un Estado adopte conductas que resultan violatorias
de sus obligaciones internacionales, causando dafios a naciona-
les o extranjeros por los que resulta responsable bajo el derecho
internacional. Esto incluye, como menciondbamos al comenzar
estas lineas, el campo cada vez mas fértil del derecho internacio-
nal de las inversiones, cuyos postulados en materia obligacional
y compensatoria no se alejan, con todo, del tronco comun del
derecho internacional general.

En consecuencia, asi como seguramente encontraremos
fuerte reticencia a aceptar que una entidad financiera que
adquiera a valor vil los derechos a compensacidn de victimas
de ‘limpiezas étnicas’ tenga el mismo iws standi que las victimas
mismas para reclamarlas a su pleno valor, debemos cuidarmos
también muy bien de permitir que terceros que no realizaron
inversion alguna en el territorio de un Estado invoquen desem-
bozadamente derechos ajencs como reclamos propios, sobre
todo en la medida en que, como consecuencia de esos reclamos,
no resulta beneficiado el inversor perjudicado, ni el Estado
receptor, ni el sistema internacional de las inversiones, ni el
desarrollo econdmico ni humano de una poblacién o un con-
junto de ellas, sino sdlo quien, especulando con los derechos
ajenos, se entromete en una relacidn juridica sin otro propdsito
que acufiarse en las hendiduras del sistema de derecho interna-
cional para su propio beneficio econémico.™

T En algunas farsdiceinms del oo b, subsssisn kalmdla vosiigios del anbijis donscho Foadal,
quie, bajo I demominschin & swindemessr v e chasipernt apustas, oon efcmses reducilos espocwr
de lus wriginales, o bnpedie ¥ penalizer la isdoiferseeie o los peclames pjenion [ounmicnamce), o guy
#g consider agravisia an carsn o3 que e nserivrenai tuviies por abjchr of htsrse con um o0 En
el prosduciilio e e reelnme (ovmperr L Sin adepsinsmes en oa slanch ool olecio particulur
dhe eieriny arvegles de honoesrns conlngenies o de Nnangmwdon o de Blighos ko L coestiones quu
agii debacimos, encomrumos recomendab (e seoondsr qus inslijusiness de este ipa, o o que, P
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A lo largo de estas paginas nos hemos pronunciado acerca
de los limites dentro de los cuales un inversor puede legitima-
mente transierir sus derechos sobre un determinado proyecto
sin sacrificar por ello el acceso a los mecanismos de tutela supra-
nacional que la gran mayoria de los Estados han disefiado
-luego de sesudas negociaciones bilaterales y multilaterales- en
su beneficio exclusivo. Es nuestra esperanza que estas lineas sir-
van como combustible para el debate acerca de los elementos
que deben tenerse en cuenta para que la circulacidn de esos acti-
vos suceda sin pérdida para el inversor, v sin violar los acuerdos
asi alcanzados, ni sus fines y propdsitos.

Buenos Aires, Agosto de 2010.

mazip del tlempa, las han sscedadn en el desarmalla del defecho modemna, deben sndavia ser honmdas
en ¢l pantein e ks normaos venersbles. Prm um inseresine desousion de estas indipciones o
pricizcn modema d=| arbicmje intemacional, ver NG, Jem-Fei, UnBed Kingdom: The Roke of the
Dwctrines of Champeny ond Maimenznee in Arbisuion, disponible en
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Particularidades del Acceso al Arbitraje
Internacional en los Tratados Bilaterales
de Inversion suscritos por
la Repiiblica del Ecuador
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Introduccion

La relevancia de los TBls en el Derecho
Internacional Econémico Contemporaneo

El presente trabajo tiene como objetivo brindar una introduccion
a los aspectos operativos de los mecanismos de solucidn de contro-
versias entre inversores v estados que establecen los Tratados
Bilaterales de Inversidn ("TBIs"). En particular, la atencién se centra-
rd en el rol que el arbitraje internacional cumple en tal contexto y en
los requisitos que condicionan el acceso a tan especial jurisdiccicn.
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Los TBIs se han transformado en uno de los instrumentos
centrales del Derecho Internacional econdmico contempordneo
desde que, la por entonces Republica Federal de Alemania toma
la iniciativa de promover este tipo de acuerdos interestatales alla
por 1959, Todo comenzé —o al menos tomd una forma similar a
la actual- en 1957, cuando un grupo de empresarios alemanes,
reunidos en Colonia, publicaron un provecto dirigido a fomen-
tar la proteccidn de sus inversiones en el extranjero, el cual se
denomind International Conroention for the Mutual Protection of
Property Rights in Foreign Countries?,

Mucha agua ha corrido bajo el puente desde ese entonces y
los TBls se han transformado en la herramienta jurfdica interna-
cional mas difundida para promover los flujos internacionales
de capital. La férmula sobre la que se asienta tal vocacidn de
promocion es muy simple: brindar a los inversores ciertas garan-
tias de trato sustancial v procesal a los fines de facilitar la admi-
nistraciton del riesgo pelitico asociado con los proyectos de
inversidn en jurisdicciones extranjeras. Tal riesgo politico tiene
componentes variados, siendo los mas importantes: i) la incerhi-
dumbre regulatoria propia de incursionar en sistemas legales
desconocidos; y il) los posibles déficits institucionales —o la per-
ceprion de éstos— en una cierta jurisdiccion, lo cual incide en el
riesgo de que el estado huésped interfiera con el uso y goce de
una inversidn sin brindar remedios adecuados.

En la medida que los TBIs sirven para administrar el riesgo
palitico, el efecto esperado es que aumente el volumen de inver-
sion por devenir al volverse viables ciertos proyectos que no lo
eran previamente, y/o se reduzca el costo del capital relativo a
los proyectos de inversion en la medida que se le da mayor cer-
tidumbre legal a su continuidad. Es importante entender, a estos
fines, que un proceso de inversion estd generalmente condicio-
nado por una asimetria de informacidn originaria: el inversor

I Vier “The Proposel Conrcaifon fe Protoc! Privaie Foreige foesisen”, Josmal of Pubiic Law, vola-
ma &, 1960, p 15
2 [bidpils,
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tiene capacidad de negociar hasta que invierte, pero luego de
que instala riqueza en el estado huésped, queda a merced de sus
instituciones y circunstancias, no sabiendo si en el mediano o
largo plazo los compromisos asumides y las expectativas crea-
das serdn efectivamente honrados.

La siguiente informacion estadistica ilustra acerca de la
importancia de los TBls en el Derecho Internacional economico
contemporaneo®:

* Para fines del afo 2008 se habian firmado un total de
aproximadamente 2.676 TBls.

s 483 TBls ,un 18% del total, benen como parte a paises de
América Latina y el Caribe. Durante el afio 2008, ésta fue
la region menos activa en cuanto a la conclusion de nue-
vos TBls.

* Los Tratados sobre Doble Imposicion Tributaria, que
constituyen el otro instrumento tradicional dirigido a
facilitar los flujos de capitales internacionales, sumaban
aproximadamente 2.805 para fines de 2008.

* A fines de 2009 ya se habian verificado un total de 357
disputas entre inversores y estados con base en un TBI,
de los cuales un 57% fueron iniciados desde a partir del
afio 2005. Del total de casos citados, 225 fueron registra-
dos ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones ("CIADI") o ante el

1. Wer publicagidn da la orysnizacion Lndipd Moidone Confzrence on Trode And Develppement (*LINC-
TAD"Y “Mecant Devoliopmenty i faiermhomdd fivestno dgrements”, (THIH-Juss 2009 [1A
donaoe 3 { 2005)

4, CIADH e wea orgenizacihn Imemacional que adminisies procedimicesos de arbitmie y corgilisciin
ntlentivenss i fisputas cnlee pores pdtatades o svemsones dkleonjurus. E1CIADI Hond afbaim em un ii-
sl gl Convansn sobee Arreghe de Difofoneias Rolativas a Invermionss enlre Eaados y Natiomiles do
roy Esandos (“Convienio CIADIT, o cunl negeds su fancsamivnia, nsi tome lombskén Ins obligs-
chiies de los estados comrataniee con relecsdn of CIADH y o lox procodinskosins qic aab s,
El Coevemin CLAD] R coboclido y rodaciodo bago lod nuspicios del Dascos [slicmsciomal de
Recanstrucosin y Fomenia (ol “Boncs Mundial™} 3 sonwtido o canssdomciion de bos pobicte mivm-
bras e tsl prpanisso o |8 de mareo de 19050 Emtrd ¢ vigeneia ol 14 de ociubeo de 1966, cuanda
Fac mitificada par 20 paitex, Encl prescnie, et en vigor con nelacian o mas de 144 estados (pars ann
li=tan dhe bas micmes, véase: wew! wordhank orgticsid). Bl Coavenio CIATH o e do Tos instri-
mentos furidicos de Derocho Inicmocionn] mas exiiosos del mumdio coniemporance. Lo Repablica del
Ecundor se susoriit nl Cosvenie CTADE el 15 de encro de | 986 v on fchrern de vse naismo afio cmtra
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Mecanismo Complementario del mismo centro; 91 ante
la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Intemacional ("CNUDMI" o “UNCITRAL",
segin sus siglas en inglésy;, 19 ante la Camara de
Comercio de Estocolmo ("CCE"); 8 casos fueron admi-
nistrados por la Corte Permanente de Arbitraje de La
Haya ("CPA"); 5 con la Camara de Comercio
Internacional ("CCI") y 1 en el Centro Regional de
Arbitraje Comercial Internacional de El Cairo. Existen 4
casos mds, de los cuales no se cuenta con informacidn
acerca de la reglamentacién aplicable.?

La Republica del Ecuador ha sido uno de los protagonistas

principales en este campo del derecho en los ultimos anos,
habiendo suscrito mas de 20 TBIs,* y habiendo estado involucra-
do en al menos 12 disputas.” El gobierno de Ecuador fue conde-
nado en los casos Occidentall, Chevron?, Repsol" y Duke-

i,

(2]

en vigemem. La Romibfica dul Beuslor lm desmmamlo of Convensa CLATDI on uls de 2009, dessin-
£i3 va ae ho beche sfeeiva a panir del 7 de crero de 20100

e pubdivaciin ale URICTAL: “Lawer fyvimpempaly fo fureefme-Stane Digauie Sitlmmend”, (004
Isauus Mede Mo | (800§ 1k

Ved Trmindos Bidasernles dy Ivverssin suseriks pof la Repubilicn del Geundor en 1s buse di ditns o
URCTAD (hnpiwwswusciadalorpiemplates Dochearch  TMaspa.) ¥ el Stsieamn o
imlrmacian e Comercip Exserior (“SICE°) de lo Orgonizocion ds ko Estados Americanos
it sics sos argielyndes ECLVEC LTS gasp), A se buve refesencia f los maiades fiana-
din coa In Repiblica Aneniing, femado ol 18029594, en vigencin desde of BIT2N 995 con la
Kepibdica Alomens, Mimsido o 30080 %0, o0 ovipenes desde el J20209H; con Ju Hepiblico de
Dolivia, femado ot 2580505035, en vigencla desde ol 1508 19%7; con el Goblemo de Casaidd, imma-
il JUEAT TR, en vigenis desche of DB 19T, con la Repdblics de Chile, Mrmdo el 3300011153,
en vigencia desde el 212199 con la Repaiblics Populer China, fimeda ¢l 215379904, = vigen-
cim diesad LA 19T, can ln Repdblica de Coss Riea, rmade el 061 200001 (o s cuensa eom mfor-
ackin ile g layn emsale en vigeneaak con In Repdbilien de [ Sabvador, Romedo ol Ta08 1, on
vigeneia desde of 149011998, con el Reint de Erpaia, firmodo ¢f J8T8/19596, en vigencia desde &
TRDANTWIT; eon ks Exindos Umbdes de Amdrco, Temnada @ JTHRT99), en vigenci dewde of
11T con b Repdbdics Francess, (amado of 000 1994, en vigencla deade of 10906/ 1900, con
Ls Tecwibilica die Miearugin, Nmsibo of O T, en vigenels desde ol QRTRI0D; eom Ls Ropiilslics
el Paraguay, madn ol D206 2000, em vipencia desde ol A2, coa L Repabilicn del Pend, fir-
mndo =i ITAM T, enovigamon desde ef 0901300900, con o Reino de ko Polses Bojus, Trmado
TS| B, e sigenain desde ol BT, con el Golezmo ide Rumenin, Ameade o 210057050
im0 52 cucnia com imkarmigstn de gque Boyn enisals on vhgencil, con el Relgo e Sescin, lrmedo of
012001, on vigescis dewde o 31032000 ; con Iy Cranderaciin Sulzn, Mimads < 03 1064, en
vigencia desche ol 090 | 111965, con ¢l Relsa Unhlo de Gras Brecafa ¢ Irlanda del Mo, fmado e
TR0, e wigeaein desie 340008, om gl Gabigmo de i Repiblion Demincassi. rmedie ol
TG99 {mo s cuenta con Infrmacian de que hays cearsda en vigencial, con b Repiblics de
Vemcruels, lrmasdo ¢l TH'EET993, on vigeneia desde DFA031953,
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Electroquil'! y obtuvo laudos favorables en los casos MCl2,
Encana'* y Empresa Eléctrica del Ecuador, En el presente hay
varios casos pendientes contra Ecuador. 13

La Republica de Ecuador ha tomado medidas en los Gltimos

liempos para intentar reducir su exposicién a este tipo de recla-
mos. En 2008 Ecuador denuncié @ TBls, en su mayoria con pai-

T

113

I3,

5.

Par gjemgplo: Burlingtan Fesosurer for. @ ooy Ropeiition o Eesdor © Eagreeke Evaannl
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ses de Latinoamérica.'t El 6 de julio de 2009 Ecuador denuncid
el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de OCtros Estados ("Convenio
CIADI"), luego de haber sido estado miembro por casi 24 afios.”
Recientemente, la Corte Constitucional del Ecuador se pronun-
cid acerca de la constitucionalidad de ciertas disposiciones de
algunos TBIs en vigor a la luz del nuevo texto constitucional,
concluyendo que sus cldusulas de solucion de controversias no
se ajustaban a la normativa domestica, 1#

1. ANATOMIA DE UN TBI

-A los fines de apreciar debidamente la relevancia de la juris-
diccidn arbitral que consagran los TBls en beneficio de los inver-
sores, es importante contar con una visidn, aundque sea basica y
esquemdtica, de la estructura v de las principales caracteristicas
de tales instrumentos. Ello permite comprender los presupues-
tos que le sirven de antecedente a la disponibilidad de esta juris-
diccién especial y, al mismo tiempo, dimensionar su rol como
garantia procesal.

Una de las principales reglas a tener en cuenta al interpre-
tarse los TBIs es la siguiente: parecen todos iguales, pero no lo
son, ¥ puede haber diferencias mas o menos suliles entre ellos
con decisivas consecuencias frente a un caso determinado.
Hecha esta advertencia, puede decirse, sin embargo, que los
TBIs y los capitulos relativos a inversiones en los Tratados de

i, Lo TEs dommncisdos femm (o sussrii om: Cabm, Bl Selvidor, Dmtsmala, ondenis, Mg,
Repibfica Dominicama, Marsguay, Unigasy v Ramania. Cabe moior gue muchos THI combcocn clis-
sk de “ulire-oeibddad ™ goi marlivmien Lo vigenein de s protcschenes por an tapeo deicrminadia
pan b insersiomes mabicadas snhes de L deminio,

17. D somlemidsd con b Convenoion CLADY, wna denuncia Bene ofevios laoga de tramsturridos &
o (aid. 71 ded Cosveitio CLADHY. Pieviamneniy, of 4 e dicweebine do 3007, Eciodor habla séalk-
il una oolificacion ol CLADI du confoemidad con ol anloale 25 ¢4) del Canvendn CLADI ¢] cual
colabloce b possbided de que e csmde pene sanifgoe gue ol de difrnom sepianis someer &
la junsdiceidn del Conira. Mo s eotsnler,

I LaCore Comtilueionad ¢ pranune is coi Tecks 3 de nposn ded 200 aeenca du los THE con Alemsmas
¥ eon ch Ryisa Ungdo, v ocon fecha 17 de agoaio da 3000 peerea oded THIS gon Clene y Falondia
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Libre Comercio ("TLCs") comparten una cierta anatomia estruc-
tural y presentan caracteristicas comunes susceptibles de ser
generalizadas, a los fines, al menos, de un anadlisis introductorio
como el presente.

Un TBI puede dividirse, conceptualmente, en cuatro partes
fundamentales:

i) Campo de aplicacion: Cada TBI define qué tipo de dere-
chos/activos califican como una inversion (campo de aplicacion
rationae materiae), qué tipo de personas fisicas o juridicas pue-
den invocar los derechos sustanciales y procesales que alli se
consagran (campo de aplicacion rationae personae) y cual es el
dmbito de aplicacion temporal del tratado en lo que concierne a
su vigencia y a las circunstancias temporales de la disputa
(campo de aplicacién rationae temporis).

1) Normas relativas a la admision de imversiones: Los TBIs, en
general, establecen en que condiciones o circunstancias, o que
tipo de inversiones son admisibles bajo sus términos. La mayo-
ria de los TBIs sdlo hacen referencia a la admision de inversiones
de conformidad con sus leyes y reglamentaciones!?.

iti) Normwas relativas af tratamienio de las inversiones: Este es el
corazon sustancial de los TBls, Implica la asuncion de obligacio-
nes especificas de trato con relacion a las inversiones de inverso-
res que cumplan con las reglas de admision y califiquen dentro
del campo de aplicacion del TEl. La mayoria de los TBIs contie-
nen obligaciones en materia de trato justo y equitativo, trata-
miento nacional, tratamiento de nacion mis tavorecida, prohibi-
cion de tratamiento arbitrario o discriminatorio que perjudique
el uso y goce de la inversidn, plena proteccion y seguridad, pro-
hibicién de expropiacion, directa o indirecta, sin que medie debi-
da compensacion, tratamiento en supuestos de emergencias,
1%, Ver, por cjemplo, T Eomdor < Angenting, andeolo 20 Uy Poefe Crsdviminnte prosesoverd oz
Terpinrin fay hiversiwes o Wveesores oy [ ovea Parve Conrernsae 1 adelied fichos imversbancy
weutifainge o s fopes ¢ g lamemacinme
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catistrofes y guerras, y derechos en materia de repatriacién de
capital y utilidades. Algunos TBls también obligan al estado
huésped a observar las obligaciones que se hayan asumido con
relacidn a inversiones (cldnsulas paraguas). En el caso de los capi-
tulos de inversiones, las uh]figariunes de trato sustancial pueden
ser notoriamente mas amplias e incluir cuestiones relativas a
requisitos de desempeno para gozar de ciertas ventajas y prerro-
gativas, cuestiones relativas a la nacionalidad de los miembros
de los drganos de administracién de las sociedades, entre otras
cuestiones.

iv) Normurs solire solircion de controversins: Los TBIs contienen
dos tipos de mecanismos de solucidn de controversias. El prime-
ro, para aquellas dispulas que surgen entre los estados signata-
rios del TBI con motivo de la aplicacion e interpretacién de
este™, El segundo, dirigido a resolver las disputas que puedan
surgir entre quienes estin habilitados para invocar la proteccidn
del TBI y el estado huésped de la inversion. Esta contribucion
estd dirigida a analizar los aspectos operativos de este tltimo
mecanismao,

2. Sorucidon peE DisruTAs INVERSOR-ESTADO

2.1 Consideraciones iniciales

El remedio clasico que el Derecho Internacional consuetudi-
nario provee para situaciones en las que un estado viola los
derechos que tal ordenamiento consagra a favor de los extranje-
ros en una cierta jurisdiccidn, es el de la proteccion diplomatica.
La proteccidén diplomatica implica el inicio de una reclamacidn
internacional por parte del estado cuya nacionalidad tiene el
inversor extranjero y sus derechos han sido violados, contra el

M0 En b TLC modemas los mecanismios de siluchin di dispaitios soiee les ostilos. sgiaiarios. s
eneai i scparados & los capinibos de insersiones,
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estado alegadamente ofensor. Presupone, asimismo, que el
inversor extranjero ha agotado los remedios internos sin que el
dafio o agravio haya sido reparado®. Es decir, el acceso a un
remedio internacional presupone: 1) intervencidn necesaria del
estado cuyo nacional ha side afectado; v ii) agotamiento de
remedios intermos.

Los TBIs, en tanto lex specialis, han transformado dramaética-
mente el referido escenario al permitir que los inversores admi-
nistren por si mismos los derechos alli consagrados, sin que sea
necesario el agotamiento de los remedios internos®. Esta rela-
cion inmediata entre el inversor y el acceso a una jurisdiccion
para hacer valer los derechos consagrados por el TBL, sin que
sean necesarios ni intermediarios ni largas dilaciones y esfuer-
zos ante las cortes locales, explica la importancia, difusion y uti-
lidad de estos instrumentos en la escena del Derecho
[nternacional econdmico contempordneo.™

El acceso a las jurisdicciones que consagran los TBls presu-
pone el previo cumplimiento acumulativa de requisitos que per-
tenecen a tres niveles técnico-legales diferenciados. En primer
lugar, las circunstancias subjetivas, objetivas y temporales de la
disputa deben ser compatibles con el campo de aplicacidn del
TBI, 5&511[1 se define en cada uno de los instrumentos, En segun-
do lugar, quien invoque en su beneficio las normas relativasa la
solucidn de controversias entre los inversares y los estados debe
dar cumplimiento a los requisitos materiales o procesales adicio-
nales, como por ejemplo, periodos de espera, o formalidades de
otra naturaleza, que establecen la mayoria de los TBls como con-
dicionantes del consentimiento a tales mecanismos jurisdiccio-

20 Wer sobrz ol paman: “Privcivler af Putdic o) L™, s Brosslic; seie odickn, Osfond
Umivirsiry Pross, p. 401

12 Esie cecl cnes e s inmsenss mayerds de bos TIk. Hoy olgsies TR, <ln ernbign, e rogsion el
w0 prewe do bos dribeeabs |ocales por wm clona pesiado. Yer aniculoe ™ (25 dal TH Ceuador - China:
“5 of coveican v pagcle see meeueite poc meetie oy ocgeciecincy v plese de sty meser, cal-
quice pors el comfiici Iotided dervche o froseisar @ mivese ol Irifumed coampoieste de fo Paric
Cmbrydpivie g sicepie B domcraion,”
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nales. Finalmente, los reglamentos o normas que regulan las
jurisdicciones a las que un cierto TBI permite acceder, pueden
requerir el cumplimiento de pautas adicionales. Por ejemplo, el
Convenio CIADI requiere el cumplimiento de ciertas pautas
ratioitae materine, rationae personae y rakionae temporis que delimi-
tan la jurisdiccidn de tal centro de arbitraje. Enfocaremos nues-
tra atencidn, en lo sucesivo, en los requisitos mencionados en
segundo lugar, es decir, hacia aquellos que hacen a la operacidn,
a los aspectos procedimentales de las cldusulas de solucidn de
controversias entre inversores y estados que incorporan los TBIs.

2.2 Periodos de espera/negociacidn

La inmensa mayoria de los TBIs establecen una primera
barrera temporal cominmente denominada periodo de negociacio-
nes mnistosas, perfode de espera o perfodo de enfriamiento (cooling off
period). El TBI Ecuador - Argentina establece, por ejemplo, que:
“Toda controversin relntiva a las disposiciones del presente Convenio
eittre un Inversor de una Parte Contratante y In ofra Parte Contratante
serd, ent la medida de lo posibie, solucionada por consultas amistosas™ >,

La duracidn de este periodo v sus puntos de referencia vari-
an tratado por tratado. En la gran mayoria de los TBls suscritos
por Ecuador, este periodo tiene una duracion de 6 meses y gene-
ralmente opera desde que se notifica la existencia de una dispu-
ta en los términos del TBI¥. En algunos TBls, se impone el deber

34, Wher THE Beisudor - Angemtian, ardn % (1),
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de intentar resolver la disputa mediante consultas y negociacio-
nes, pero sin embargo, no se establece un plazo concreto para
tales fines,

Es importante sefialar que este periodo previo puede operar
de distintas maneras segiin el TBI que se invoque. En los TBIs
que permiten acceder tanto a jurisdiccion nacional como interna-
cional, suele operar como un antecedente no solo de la posibili-
dad de acudir a arbitraje internacional, sino que también puede
operar como un requisito previo a la invocacion del TBI ante los
tribunales locales”. Por su parte, en los TBls que sélo disponen
la posibilidad de acceder a una via internacional, este requisito
opera s6lo con relacion a esta via™,

Dicho periodo de espera o negociaciones previo se inicia
mediante una notificacion al drgano o persona responsable por
el manejo de las relaciones exteriores del estado huésped. Enel
caso del Ecuador seria el Presidente de la Repiiblica. Es usual
que se envie copia al Ministro de Relaciones Exteriores, al ente
que tiene a su cargo la defensa del estado frente a reclamos patri-
moniales internacionales™ y al Ministerio, poder o dependencia
cuva conducta ha generado la disputa. La mayoria de los TBls
no disponen de formalidad alguna a estos fines, sin perjuicio de
lo cual, por razones de prueba vy conveniencia, se suele utilizar la
forma escrita. En particular, no es necesario cumplir los ritualis-
mos impuestos por la legislacién en materia de procedimiento
administrativo.

2k Wor eniie oiros- THI Bosadaor - Bolawin, asticalo 9 (1) TB Bausdor - Rusmanin, artiealo P0(1 5 THI
Ecuador - Ponk, asdeulo § {1} T Ecuador - B Sabvador, ansealo 10 (1) T Ecnsdor - Costa Bica,
satfeula 101,
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antra il dny Parfer, podve e swetlln, o pedisls def dvereioaing, O em @ loe Trdwnmfes amipe
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El tenor de la notificacidn v sus contenidos también son fle-
xibles. O importante es que la notificacidn cuente con sustento e
informacidn suficiente como para que la parte estatal pueda: i)
identificar al inversor y verificar que, al menos prima facie, califi-
ca como tal de conformidad con los términos del TBI que invo-
ca; e, ii) identificar los actos v hechos atribuibles al estado que se
alegan como violatorios del TBI y las normas de tal instrumento
que se consideran violadas. En definitiva, la informacion tiene
que ser lo suficientemente completa como para que el estado
pueda tomar una posicidn y decidir si procede o no, dadas las
circunstancias, utilizar recursos en un tramite de negociacion o
solucidn amistosa. Hay, sin embargo, TBIs, como, por ejemplo,
el TBI Ecuador - Espana, que requieren que la notificacion inclu-
ya una fifermacion detalladn®, lo cual supone un grado de preci-
sion mayor que el referido.

Es importante sefialar, en este sentido, que, como regla, los
TBls no imponen a los estados una obligacién de negociar, v que
estos periodos operan fundamentalmente en su beneficio como
una ventana temporal que implica una oportunidad para infen-
tar desactivar la disputa. Cumplido el plazo, los inversores bie-
nen el derecho, pero no la obligacion, de iniciar un trdmite juris-
diccional al amparo del TBI, pudiendo administrar tal derecho
como mejor les parezca. En este iiltimo sentido es importante
sefialar que, como regla, los TBls no disponen de plazos de cadu-
cidad o prescripcion que limiten la posibilidad de acceder a los
remedios jurisdiccionales que consagran’'. Sin embargo, algunos
TBls como, por ejemplo, el TBl Ecuador - Canada™ disponen de

ML Wer TBI Ecuador - Dspaiia, onlicula U1 (0] Tabe conmmersi el o o anmeiaies gee Anei
eyt wmraly feer Parer Comtrutaurey v oun devercimmlo de o nfea Purie Conprodainte regmech o e
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un plazo de caducidad de tres anos contados desde que se tuvo
o debid haber tenido conocimiento de la existencia de una viola-
cion de tales instrumentos y de la existencia de pérdidas o dafios
como consecuencia de ésta.

En varias ocasiones los inversores han obviado este periodo
previo y han pretendido activar los mecanismaos jurisdiccionales
que disponen los TBIs sin cumplir con esta etapa. Los tribuna-
les han reaccionado de distinta manera frente a tal hipdtesis®®.
En algunos casos, han optado por calificar como meramente pro-
cesal a tal periodo y permitir la continuidad del procedimiento
pese al incumplimiento¥. En otro caso, aungue se permitid la
continuidad del procedimiento, se obligo al inversor a cargar
con las costas del incidente procesal derivado de su accionar
anticipado®. Por su parte, una tercera posicion ha sido la de con-
siderar que la falta de cumplimiento de esta instancia previa
afectaba la jurisdiccidn del tribunal*, En otro caso, como cuarta
alternativa, un tribunal arbitral decidid suspender el procedi-
miento hasta que se cumpla el plazo de 6 meses dispuesto por el
tratado aplicable”. Es de notar que la Secretaria del CIADI tam-
bién ha dilatado el regisiro de casos en lo que se verificaba una
falta de cumplimiento de estos requisitos temporales.

3 Ver “Truvellimg the BT Roweie, wf IBninkig Perfeily, Dbl Cluwres ang Fueks dn phe Rom™, ©
Schrooer; kourmal of Warld Invemment & Trade. Yolume 3. 3004, 5. 375
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Puede suceder muchas veces que un estado dicte una
secuencia de medidas o incurra en actos que afectan a un inver-
sor en distintos momentos. La pregunta, en estos casos, es si el
inversor tiene que repetir el procedimiento con relacidn a cada
una de ellas. La respuesta no es simple y dependerd en gran
medida de las circunstancias, pero puede decirse, de manera
general, que si existe un nexo de identidad o continuidad entre
las disputas que se generan como consecuencia de tales medi-
das, no serd necesario repetir el procedimiento. En tal escenario,
las nuevas circunstancias se incorporaridn al marco de la disputa
existente mediante una notificacidn o al momento de iniciarse el
procedimiento, o estando éste en tramite, como un hecho nuevo,
0 una demanda subordinada,* segiin lo establezca el reglamen-
to procesal aplicable.

El tema se planted, por ejemplo, en un caso contra
Argentina, en el cual un inversor comunico la existencia de una
alegada violacion de un TBl como consecuencia de ciertas deter-
minaciones fiscales iniciadas por distintas provincias contra un
inversor. Luego, otras provincias hicieron lo mismo, La cuestidn
era si la disputa denunciada al amparo del TBI aplicable con
relacidn a los actos de una de las provincias cubria también a las
posteriores medidas idénticas tomadas por las otras, El tribunal
actuante concluyd que no hacia falta agotar un nuevo periodo de
espera, dada la identidad y relacion entre unas y otras medi-
das™,

En definitiva, en todo caso, interpretar rectamente el efecto
de estos periodos de espera sobre los derechos procesales que
consagran los TBI requiere preservar el delicado balance entre i)
mantener la vigencia de las estipulaciones especificas negocia-

B Werregln sihide les Reglos de Arbiimje del CRATH. Ea ol caso OUE Gay Traormiemo Compum rer-
i Repwshlier  sdrpeiine [decissin sobre Jurisdiceidn de L7 de julis de 2003, Cmo CEADI
ARBTLE], sz wsd csin vis pum omplior el fpode medidas sobre |ns coales se prooencea el sntamod.
Sim eenhargn, o5 cucstionable qee on fal so cxishica desidad ¥ conlinuidad endre wnas ¥ otes
mididas.
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das por las partes, evitando que se transformen en lefra muerta;
y, ii) evitar caer en formalismos excesivos frente a hipdtesis en
las que el Estado tuvo una genuina oportunidad de ponderar
qué actitud asumir frente a la disputa.

2.3 Opciones jurisdiccionales

Los TBls estructuran las opciones junisdiccionales disponi-
bles para quien califica como inversor de manera variada. En
general, existen cuatro modelos que se describen a continuacion.
Los TBls suscritos por Ecuador siguen fundamentalmente los
modelos descritos en ii), 1ii) y iv).

iy Sistema escalonado: el inversor debe utilizar los remedios
locales por un cierto periodo como requisito previo al uso de la
via arbitral internacional, salvo acuerdo de partes. En los TBIs
suscritos por Ecuador, no se encuentra presente este tipo de sis-
bemat

ii) Sistemna alternative o de opcidn de vins (fork in e road): el
inversor cuenta con la opcidn de acceder a la jurisdiccién local o
a un arbitraje internacional. Algunos de los TBIs disponen espe-
cificamente que tal eleccion es definitiva. Un ejemplo de éste sis-
tema lo constituye el TBI Ecuador - Argentina, el cual dispone lo
siguiente:

“5i la controversia no hubiere podido ser solucionada en el
término de seis meses a partir del momento en que hubiera

40, Unepenpho del sistems cicalomide o ol THE Mend - Aloinan, setiosle 1002)y (08 "(2) 5¢ i con-
trevernin, om of remiinle del pérrain 1, mo podicns soe resoeine dente del placy de soly mexcs, confa-
oo dewdy I focho en giie mew de by porics ew lo contreversie e b prossevid, vere someiida o
peticiin de wme g clier @ fof mfomeler competertes oy Jo perte conraiomte en oo torriinnky e
reilize fir fmversiin, (3 Ly oumfreversie pesled See sewneto oo deifuored eelied! oo os
cinrgutera de lax cinvwamockas rigmienfos:fa) o peckcddo de umr de fas pares de la comtrmressng,
oriowaln ma erists e deciride saive o funds degmidn d'e dnmeecurrislog dieciocho serern, comador 8
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sido planteada por una u otra de las Partes, podra ser some-
tida, a pedido del inversor:

* o bien a los tribunales competentes de la Parte
Contratante en cuyo territorio se realizd la inversion;

* o bien al arbitraje internacional en las condiclones
descritas en el pdrrafo (3).

Una vez que un inversor haya sometido la controversia a
las jurisdicciones de la Parte Contratante implicada o al arbi-
traje internacional, la eleccién de uno u otro de esos procedi-
mientos serd definitiva™™’,

iti} Sistema de eleccion de vias con veielta en L (U b
system): el inversor puede utilizar los remedios locales sin perder
la posibilidad de acceder a arbitraje internacional, pero se
requiere una previa renuncia a cualquier uso de la jurisdiccion
local,** como requisito previo al inicio de un arbitraje internacio-
nal. El TBI Ecuador - Canadat' sigue este sistema.

iv) Sisterna de acceso directo: el inversor accede directamen-
te a alguna variante de arbitraje internacional. El TBI Ecuador -
Suecia y el TBl Ecuador - Repiblica Dominicana constituyen
ejemplos en este sentido. El altimo de los instrumentos mencio-
nados establece el acceso directo en los siguientes terminos:

“5i estas consultas no permiten solucionar la controversia
en un plazo de seis meses, y si el inversionista implicado lo
acepta por escrito, la controversia serd sometida a arbitraje al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CLADI)... ",

41, Wer T Ecuador - Argenisnz, sicale 9 (2],
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De los sistemas referidos el que presenta mayores inconve-
nientes practicos e incertidumbres es el allernativo o de opcidn de
vins, especialmente cuando el TBI dispone expresamente que el
acudir a los tribunales competentes locales puede tener efectos
preciusivos sobre la posibilidad de acceder posteriormente a un
arbitraje internacional. La gran duda en cuanto a este punto es
qué tipo de uso de los remedios jurisdiccionales locales tiene
como consecuencia una eventual pérdida de la posibilidad de
acceder posteriormente a un arbitraje internacional. O, desde
otra perspectiva, como se puede hacer para preservar los dere-
chos que se tienen bajo el ordenamiento ecuatoriano v, por ejem-
plo, no consentir en la via administrativa un accionar que de otra
manera devendria firme, sin perder la posibilidad de acudir, si
fuera necesario, a una posterior instancia internacional.

La respuesta a los interrogantes conexos formulados en el
pérrafo anterior varfan TBI por TBI. Como primer dato orienta-
dor, es importante distinguir sobre qué bases estd articulada la
opcidn de vias que establece el TBI que se pretende invocar, Hay
algunos TBIs cuyas cldusulas sobre la materia se refieren a foda
controversia relativa a las disposiciones del presente Convenio®s. En
este caso, utilizar los tribunales locales para planteos de derecho
local en los que se formulan planteos o peticiones que no tienen
base en el TBI, no implicaria sacrificar el posterior derecho de
acudir a un arbitraje internacional, aunque haya superposicion
total o parcial desde el punto de vista subjetivo o en cuanto a las
circunstancias ficticas que se ventilan en ambas instancias. Esta
conclusitn estd avalada por numerosos pronunciamientos arbi-
trales, segtin los cuales es necesario que exista; i) identidad sub-

iy de Tn fecka ow g e cowdmrernio e plaareade por ef aversisaini o gamds de o nediffeackin
wserii @ fa P Combraneade, cadhr mmgl ol Sy Peles Crmammtanies ol mne pow ef reramie o sy
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Afvrrart! ffernaeioml [LNCITRALL S i paivies i alichur comérarernta revem opimlinier diffmen
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jetiva; e, i) identidad causal en cuanto al sustento legal del recla-
moe,

Hay otros TBls, sin embargo, cuyas cliusulas relativas a dis-
putas entre inversores y eslados se refieren, por ejemplo, a las
controversias que surgieren entre wna de las Partes Contralantes y un
nirversionista de la otra Parte Contratante en relacidn con las inversio-
nes realizadas de conformidad con el presente Convenio.¥ En este
caso, en la medida en que acudir a una corte local implica una
controversia en relacidn con una inversidn, existe el riesgo de
que se considere que tal accionar ha implicado un sacrificio de la
via internacional, especialmente si hay identidad de partes.+#

En todo caso, debe notarse que cierta jurisprudencia i) dis-
tingue a estos fines entre medidas activas y medidas defensivas,
considerdndose que éstas dltimas no constituyen una eleccion de
una via procesal de conformidad con los TBIs* y ii) ha asumido
una posicidn restrictiva en cuanto a la posibilidad de que la arhi-
culacidn de reclamos en la via administrativa constituya un
sometimiento de una disputa a un tribunal competente, siendo
este el lenguaje que usan la mayoria de los TBIs.2

El punto central, en lo que concierne a la operacidn de estas
cldusulas, es tener en mente que no fueron concebidas para colo-

A Ver, emire obos Aler Gewin, Eavern Croelie Limtel, Inc, and A5 Baltod vermur Repitdicn e
Ertowiir, [lasde de 5 de obeill de 2002, Coie CIADN ARBSZ]; Rotead 5 Emsaler veror Repabifor
Cheva, [budn de ¥ de scpticmbe de 300, Cosa THUDSLE Midadle Exet Comoud Shipping ano'
Hanaing &4 venm Egieio, [loudo del 12 de abal de 2002, Caso CIAD] ARBSI): CME Gar
Trrermizsim Comprosy vvans Repahifee Argratisa, [decision some Junsdsccion de (7 de mlio de
03, Caso CIAD ARBAOIHE Amwriv Corp. vermir Remitlico Amgeniing, [decision suhre
Jurisdiceitn de ¥ de dbciembre de 2000, Caso C1ADE ARBAIEZ]; ¥, Enron ol Pomderirs 4oty
verruy Bopitica dopendima, [ifocisstn sobre Rurigdocion de 14 de cnor e 2004, Cosn CIATH
ARIDNE]

47, Ner THH Ecuader - Peni, actioulo 8 (1)

di.  Ner enocsic seabido Campandr de Apuor el deongeie 8.4 ean’ Frread Unfvernal vermer Bepabhicn
srgenitna, [decizion sohes Mulidsd de 3 de julio ded 2002, Caso CIADI ARRYIE],

4% Vo OHE Gas Trunemission Company’ versus Bepriblica Argoaiva, [docision sobree Jusisdicoian de [T
de julio de 300, Covp CEAD) ARBAH S Env sl Posalirosr dssviy vorsmes Ropiblicer Argending,
[devisicn sobne Jurisdiocian de [ de encm de 200H, Caso CIADI ARBRNADE Aowis Corm versns
Remitice. Argentea, [deciion sobre Jursdiccia de & de dbciembre de 1003, Case ClADE
ARTMAN2E

58 WNor dAzweiv Core. vorsur Ropmihiton Argesenma, [desision sebre Pufisdiceion de B de diciemisne de
2000, Caso CIADE ARBE 2]
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car a los inversores en la incomoda disyuntiva de elegir entre
sacrificar derechos en la via interna o en la via internacional en
el contexto de los breves plazos legales del derecho local, sino

para evitar abusos y especulaciones procesales refiidas con la
buena fe.

24 Jurisdicciones disponibles

Los TBls varian en cuanto al meni de opciones jurisdiccio-
nales disponibles para solucionar disputas entre inversores y
estados. Como se describe en el punto anterior, algunos TBIs
permiten elegir entre los tribunales locales y el arbitraje interna-
cional, mientras que otros solo habilitan esta dltima via jurisdic-
cional. A su vez, algunos TBls permiten una sola opcidn a estos
fines, 3 mientras que otros permiten elegir entre distintos tipos
de arbitraje internacional, como arbitraje de conformidad con el
Convenio CIADI y/o de conformidad con el denominado
Mecanismo Complementario del CIADI®, o arbitraje bajo las
reglas CNUDMI. Asimismo, hay certos TBls Armados por
Ecuador que se refieren exclusivamente a la posibilidad de watili-
zar los servicios que en materia de arbitraje brinda el CIADI,
mientras que otros también incluyen, generalmente a criterio del
inversor, la posibilidad de utilizar los servicios de conciliacion
que brinda tal entidad.®

La mayoria de los inversores que cuentan con la posibilidad
de acceder a un arbitraje CIADI eligen esta via dada las extraor-
dinarias garantias de neutralidad y eficacia que brinda®. A los

51, Por dgempdh, o THI Ecusdor - Chile conluiegls exclusivemente 1n posihilalsd &6 oidirar o déspa-
x5 ame ¢l CIADA (arleibs 10 (3] Ef TBI Bcasdor-Chira sbhe permhe willizr up sbarsfe al-hoe
e s |a nilerded nombeidon o ol Seerciire del CLYE {aifkwle 2 (450

5% Wer THI Eewadinr - Caradh, articuln 13 (4] (bl “The digpune men e election of the feramaer gouer-
ol fie mehmicd i aritrnion saders. g e Ashiliremal Focfline Fafor of NOSRD, pemvifial ohat
wither the alimpuiifey Cetrmcting Party ity Contragiing Pache i the dmaiton b oid Bl i @
Ly dn i FCSTD Convermiiug:,.",

5% Vi, por epomplo of TR Bruoder - Swecin, o cunl dispose on s anticide 8 (2] (F) @ foe gao 50
Ty et o Meho comtroversis Rewer agaiiner diforpaiey sobn i fr coadifiacivr o of orintfngle o
ol watates ale seafiverber amie oo, o dnversieaime el dervsfio de decfaliv™, Yor Lmbein of TEL
Eousdnr = Frncia, (snboole 9 v ¢l TH Eomidor « (emn fnciatia, (eticoln K
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fines de promover un marco de neutralidad, el Convenio CIADI:
i) establece un conjunto de privilegios e inmunidades en benefi-
cio del Centro, los procedimientos y sus participantess y, ii}
excluye la participacién de tribunales estatales en la revision de
los laudos arbitrales®. A los fines de brindarle eficacia a dispu-
tas que suelen tener un alto grado de politizacidn, el Convenio
dispone que los laudos emitidos bajo su drbita sean de reconoci-
miento y ejecucion automatica en todos los estados contratantes,
como si fueran una sentencia judicial local definitiva®®, No es
necesario ni un trdmite de exequitur ni ningun olro procedi-
miento de nacionalizacién del laudo o sentencia extranjera de
conformidad con el Derecho local o con otros tratados interna-
cionales sobre la materia. Lo dicho, sin perjuicio de que el pro-
cedimiento de ejecucion se rige por el Derecho local, con lo que
elio implica en materia de pautas de inmunidad de ejecucidn del
estado®. Todo el esquema se encuentra reforzado por el hecho
de que el incumplimiento del Convenio CLIADI por parte de un
estado contratante genera responsabilidad internacional y per-
mite a los olros estados contratantes iniciar acciones ante la
Corte Internacional de Justicia contra el incumplidor?.

Como contrapartida de estas ventajas, el Convenio CIADI
establece requisitos ratioinae personae y raltonae maleriae que res-
tringen el acceso a la jurisdiccion de tal Centro en razon del tipo
de activos y de la nacionalidad y naturaleza de las partes. De
conformidad con el Convenio CIADI, i) la disputa debe surgir
directamente de una inversion en los términos del Convenio y,
asimisma, ii) una de las partes debe ser un nacional de un esta-
do contratante y, la otra, un estado contratante o, en ciertas cir-

54,  SHon raros oy cosos en fon gque uma pary gue peode acidic o orhigmye bojoe el canyenm CIADI efija
o olborrativa. La moyona de los casos anlo oéros mocaniemos arbsralos =2 eaplica pongoe, o Bicn
«l arbitmje bagn €] Comvenio CIADE no estaba dsponshly, o bies |2 disputa no csmplia oon (os rogul
sHi0E rltlmnee PAE Y Faliar numrcnkae gue 2§ instriiecnio cstablooe.
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cunstancias, una de sus subdivisiones politicas u organismos
publicos®. Tales requisitos no estin presentes ni en el caso de
arbitrajes bajo las reglas CNLUDMI ni en el caso de arbitrajes bajo
el denominado Mecanismo Complementario del CIADI®=,

La denuncia por parte de Ecuador del Convenio CIADI
puede tener efectos sobre disputas cuyo sometimiento a tal
mecanismo de solucidn de controversias pueda reputarse como
no consentido al momento en que tal denuncia se hizo efectiva.®
La solucidn para cada caso dependerd del momento de la ocu-
rrencia de la disputa y las acciones que haya tomado el inversor
para que tal consentimiento se pueda tener por l:unﬂgurﬂdn, ¥
del lenguaje especifico del TBI que se invogue,

2.5 Extension material de la cliusula
de solucidn de controversias

Como regla general, las disposiciones de los TBIs en materia
de disputas inversor-estado comprenden la posibilidad de ale-
gar cualquier violacidn de las garantias especificas que consagra
el TBI que se invoque. Esto es particularmente claro en el caso de
TBIs que identifican las disputas que pueden plantearse bajo sus
términos mediante una referencia al ordenamiento juridico que
debe invocarse en sustento del reclamo. Asi, por gemplo, el TBI
Ecuador - Argentina se refiere n foda controversia relativa a las dis-
posiciones del presente Convenio,™ En este caso, es indubitable que:

6. Wer “Imtvidweciis @ lor neguisiios stiese msterioe ) itieese persmeee o arlibege beio of
Ot CFADE, C. [gnacio Svarcz Anzorcnz, Revistn Peruana de Arbitrage. Volomes 1 2006, pp.
352 y siguientes

&Y, [ bMocomismen Complementario dod CLADE s aplice o dispetos cotre estados @ (momnnes extnnje-
res que sida cumplen parcialmemic con los requisitos jurisdiceiomles goe estrblece o Convenie
CHADL [ exr, nno die lox peness no & nacikns] e on estoido contrtante o b disputn mo senge direc-
tmmenle de wne insersidn). Bujo ¢ Meconiamo Complementurie, o CLADE presie servicios de sdmi-
mismcidn de procedimienios de mbaimje, proceldimicnios de coacilliocidn y procedimiensos de cam-
probacifes de heches, Lo proccdlimicnios de solucidnm de disputas haje o Mecabmo
Complemeninrio no estén ampasndos por & Convenis CLATK. y par eblo mo goonn dde lns inmumdn-
des, prfvidepgins y ventsjes que alll se consagrmin

63, Mer Convenbs CIADL anbewlo 72, La denunecin eu eleoiva desde & 7 de eneta de 2000, &3 deeie. &
mwses higg o In eolilcncion., l coma ko dispone of artigelo 71 el Convenda CLATH
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i) sdlo puede alegarse una violacidn del TBI; v, if) toda otra ale-
gacion o reclamo estd exciuida del campo de aplicacidn de la
cliusula.

Mis complejo es el panorama en lo que respecta a los TBIs
que definen el campo de aplicacion de sus disposiciones relati-
vas a disputas inversor-estado con un lenguaje que enfocado en
ios activos protegidos, es decir, las inversiones, y no en los dere-
chos que se invocan, El TBI Ecuador - Peri, por ejemplo, hace a
referencia a disputas relacionadas con las inversiones las controver-
stas que surgieren entre una de las Partes Contratantes y un inversio-
nista de la obrnt Parte Contratante en relacion con las inversiones reali-
zidans de conformidad con el presenfe Convenio®s ., La pregunta es si
esta definicion comprende, por ejemplo, una alegacion de viola-
cidn de contrato, que no necesariamente implica vielacion del
TBI aplicable, pero claramente califica como wtna inversion realiza-
da de conformidad con el Convenio. La jurisprudencia sobre el
punto es inconsistente, aunque desde el punto de vista prictico
puede decirse que los tribunales arbitrales constituidos bajo TBls
han sido reacios a habilitar este tipo de reclamaos.

Distinto es el caso de los TBls que expresamente tienen una
disposicion sobre conversion de jurisdiccion, El TLC Pert-

. Wer T8 Ecumlor - Argennma, smicule 9 (17

fif.  Ver TAE Ucuodos - Mferl, orfgedo 8 {1 Ver imbien TRl Ecemilor - Francis, aniceio 9.

dft  Hay cldusube qee resisnpen mis wan el cormpo de aplicechin de los TRES, A, por I:jn.-rrqiu_ul THI
Ermador = Chima, cn s arvicwln § (5): "5 e conifiesn melocdomadtn cow of senia di compensueion poe
expropdaeitha ne mnede sor ressrelio en an ploca, " Enoan coso de THI cnire Belgieo v Husia,
Aerschuder verous Suchd, [laado de 29 de abril de 2006, Cuso CCE Mo, G80CHHEY, e Trhunal decie
dit goe mo poglin ciendsr ma jurisdicgiin mis nlia de b copsidemcidn del imooss de b expropiociin,
Moar % comtianil, en olrng cnsos oome Toa Kip Sk e Mepallbillog aef Perd, [docissin sohne
Jurizdiccion de | de jundo de J0H, Case CLADI ARIVOTGL |o jonsprudencia arbiiml ba reconccis
oy e s mplicavidm slosaen odos bos aspectos die- ln expropincién, no sl of monie sing iInehicn s
diotemninncita e o cxpropiscidn misma Pl mivma sextidn, Seefevont U8 Db vermmn Swrdir,
|lecisiin sobwe fanisticciém de Ocistre de 2007, Coso CCE].

&7 Ver, a favor de ln posibeilsded &= plantesr reclamns comracmuales: SG8 Sechid Géwerale e
SurviiNance 8.4, vervwr Filipsay, flecisian sobre Surisdecyion de 29 de encro de 2004, Casa CLADH
AR v, sunquee de manors mds difisc, Seting Coarstore 5 pol oed Mafirode 5 pod, sevom
Marrveenr, [decixion sobee Jurisdiccion de 23 de julio de 3001, Caso CIAD) ARB/ 00V5). En comtra
wirs S0 St Ghdmdraly di Surreilionee 5, veraa Pubivdn, [deciedn sobre Jorisdiccion de & de
wposbo de J00, Coaen CLADHE ARDARAR], Cobe haoer notar que, on ol primero de lon casos, g8 iribes
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Estados Unidos, por ejemplo, permite que los inversores inicien
un caso no solamente basado en las violaciones de las proteccio-
nes sustanciales del TBI sino que también pueden invocar la vio-
lacidén de una autorizacion de inversion o de un acuerdo de
inversion.® El efecto concreto de estas cldusulas de conpersidn de
jurisdiccion es permitir a los inversores alegar violaciones con-
tractuales®™ ante el foro del TBI o del TLC independientemente
del sistema de solucidn de controversias pactado contractual-
mente y sin que sea necesario alegar una violacidn de los dere-
chos sustantivos establecidos por el tratado. El TBI Ecuador-
Canadd™ por ejemplo, aunque tiene alcances mds limitados que
el TLC mencionado, permite expresamente que se utilice el
mecanismo de solucion de disputas de tal instrumento para
solucionar disputas en materia de impuestos que implican una
alepacion de que se ha violado un acuerdo entre el gobierno y el
inversor sobre tal materia.

Hay, sin embargo, algunos TBls que restringen las materias
sobre las que pueden versar tales disputas,

fif.  Wer TLC Merd - Extsdos Uinidos, aficubos 101613} (i) (B) 10061 o} 4T} (T3 100 06=1.{b] £i) (A,
10. 16-1+{b} {i) (B}, defmiciones de ooocrdo de mversion ¥ ouberizaciin de inversidn on onl. 1025, ¥
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que una vinlaciém de an contrin csiiad cosstimye, o 13 vor, usa vialaciin de ws TR Un cjemgplo
de clissuls pamyuos peede encontenrme o 2l ool Y (2) del THI Ecumler - Alermasia, segin el
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pan mpeainy of o Canpraeting Py if dn frouch of e sgnnemenl heiween e covifrsl grivermmen)
amathiovinies ol o Coutearing Porir omd e svivior oescerming e imverimen dhall be oomsidore o
ciindm for Broaeh of s dgreeasear wmibeer the favaiiom airfeediies o e Cowtracting Paries, i ot
Plaiii e priintler qllor Aetug morgfed o the clofm b the invesing foiily dowrmine that (e meanre
rleact i cnnifraiiewe ruck agreemend . Vo tambsim ¢l THI Ecuador - Repabdica Domsmicana, orticu
ko 1) (2 “Teulr rechmmocion de me ionerviuiing de gue won medie frooel de wee die bes Prrtes
Caomtemdanides i of arverilo enire fre amoridader del gabicrms coatred de mee Parte Comirgimre 5
i imerniomiite con nepecte o wma iwversidn, se oonstilerard recloweckin por vinhecldn dle este
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El TBI Ecuador - USA, por ejemplo, dispone que sus normas
serdn de aplicacién en materia tributaria sélo en casos de expro-
piacion, transferencias y de cumplimiento de los términos de un
acuerdo o autorizacion de inversion.” Disposiciones de natura-
leza comparable también estin presentes en el TBl Ecuador -
Canada y en el TBI Ecuador - Repiiblica Dominicana.

El TBI Ecuador - China, por su parte, iene un lenguaje que
sugiere que sdlo puede acudirse a arbitraje en el supuesto de un
conflicto relacionado con el monto de compensacidn por expropiacidn.™
En el punto siguiente se analiza en que medida estas limitacio-
nes pueden ser superadas mediante la invocacidn de las cliusu-
las de nacidn mds favorecida.

3. OPERACION DE LAS CLAUSULAS DE NACION
MAS FAVORECIDA EN MATERIA PROCESAL

Uno de los puntos mis algidos del Derecho Internacional de
las inversiones contemporaneas se relaciona con la posibilidad,
o no, de invocar las cliusulas de nacidn mas favorecida a los
fines de suplantar o modificar las normas aplicables a las dispu-
tas inversor-estado que dispone un ciecto TBL En los parrafos

TL Ve THI Ecumlor - Esmdes Unhdos, arikulo 10 (2 =M ebenmie fs bgpmeicimmes ool prcromie
Trutaddo. expectudmente de boe Arficaler 1 0 VN dol orieaw se aplicanin o oweshineies Inhutenies
FiiftEATHe ci retiare R @ @il L r.:.rr-rqﬂurlm'r. ale wrinemsidal oo e Ariicieko 1M1 ) Ly broweefieren
s iy cufanaiiled cont o drmemia (1 @ el Bir slacreaicin v of amrglimiome ok fox it o o
are el i prsuriznriom o el oke Daevenril fal e e encinng eaef dnciie sy ool ot b
e et el o i it gk e altgearieses sl o rafincdie ofs itfferoecion de i Comvate
Py gyt wlodvle pespmricidn seiwtars vanvontne s o ooy Paelos, oogire ae frvos sl
ok eesefiieamidan con ol offpmeiclinnes ) by se el Aot on i pliso recemable”, Eis -
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T2 Vot TIH Bousdor - Chima, ankesile 9 £33 Esie tipe de dispaakcianed ha side abijesa o mn isilamionio
Jurtsprudencinl iscemisome. B Beeschudir 1 Meotan Frdreariog, [ado de 20 de bl do 2006,
Coen CCE Mo, ORIGI004), of Tribimil decil) gue o polla exignder sii fursdicaan may alla e la
conaileracite del monin de ls caproplaciin, Por el contrarns, o poied sasis cama T iy Sham, er-
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sucesivos se delinean, aunque sea someramente, los alcances de
una polémica que, si bien relevante, excede en su tratamiento
pormenorizado a la temdtica de esta contribucidn.

Las cldusulas de nacidn méds favorecidas son disposiciones
que implican el compromiso por parte de los estados contratan-
tes de darle a los benefictarios de sus términos (en este caso, los
inversores bajo un cierto TBI) un tratamiento no menos favora-
ble que el que se les da a olros nacionales en lo que concierne a
ciertas materias.

La operatividad de estas cliusulas con relacidn a los meca-
nismos de solucion de controversias para disputas inversor-esta-
do de los TBIs presupone: i) que un cierto TBI contiene una cldu-
sula de este tipo; ii) que otro TBI le brinda a otros inversores ven-
tajas en materia del sistemna de solucion de disputas entre inver-
sores y estados; y, iii) que el lenguaje de la clausula permite infe-
rir que tal materia estd entre aquellas respecto de las cuales la
clausula es operativa. La gran discordancia que actualmente se
verifica en la jurisprudencia de los tribunales arbitrales se rela-
ciona con este ulhimo aspecto.

Las aguas estdn divididas, undamentalmente, entre i} aque-
llas decisiones que consideran que dada la importancia del arbi-
traje internacional en el campo de la proteccidn de inversiones
debe construirse liberalmente los términos de las clausulas de
nacion mdas favorecida, en cuanto a su aplicacion al sisterna de
solucidn de controversias inversor-estado™ y ii) aquellas decisio-
nes que consideran que las cuestiones procesales, como regla,
solo forman parte del campo operativo de tales cldusulas cuan-
do ello puede inferirse claramente de sus rminos™.

T4 Mo Mglfesind rornm Mot ol Exfioa, [docisdin sobine Jursdicebdn de 25 di encen do 3000, Casn
CIAD ARSI, Sienesy versw Agoutise, fdecison sobme JurisfSiccion de 3 de agesta e 004,
Cose CLADE ARDMOEN]: Medoun! Grad PLO vooms Ropdibiice o Arpentba, (decimidn sofng
Juemdiceidn de 20 d= Junm de 2006, Caso CRUDMUTIT, parmulin B2 Ga Mawead 500G P AL versia
Rupintice s Argenting, Jlaudo do 17 de juinio de 205, Casa CLADH aab/TVIN]; Aguas Provinpsales
de Sanfa Fre 54, Suez, Bocided Genersd o Agme ale Socelonn, 5S4, ¢ fnordyuer Servdcdng
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Es importante tener en cuenta que las cliusulas de nacidn
mas favorecida varian en su texto y estructura, por lo que no son
aconsejables las generalizaciones. Este fue justamente el proble-
ma de algunas de las primeras decisiones que fueron permisivas
sobre esta materia™, cuya cuestionable factura lécnica genero
numerosas polémicas. No hay ninguna razon de principios para
que una cliusula de nacion mas favorecida no se aplique a los
aspectos procesales del TBI, si ello puede inferirse de sus térmi-
nos. En definitiva, el tema es meramente hermenéutico y debe
resolverse en funcidn de la letra y estructura de cada tratado en
particular.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El arbitraje entre inversores y estados con base en los TBls
ha entrado en su adolescencia desde el punto de vista legal.
Crece a una velocidad que dificulta una visién retrospectiva cri-
fica de los acontecimientos y de los problemas sistémicos que su
aplicacion plantea. Como buen adolescente, tiene facetas incon-
sistentes e inciertas, como lo demuestra la jurisprudencia que se
cita en este trabajo. Asimismo, plantea delicados dilemas sisté-
micos como consecuencia de la combinacion entre ofertas de
jurisdiccidn internacional abiertas a una generalidad de indivi-
duos y mecanismos arbitrales descentralizados con tribunales ad
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him pmpdia de bs cléasula de nackbn mis fsvorecuda, peno no phosdd em su andbisis
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dlinbdemein; Raxfivest UK Luf verruy Buriy, [decksion sobre Jusssdiccida de Octubee de 2007, Coso
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ltoe, lo que estd generando importantes tensiones como conse-
cuencia del surgimiento de miiltiples disputas paralelas no acu-
mulables con elementos ficticos y legales en comun™,
Argentina, por ejemplo, ha enfrentado mas de casi 40 casos para-
lelos con estas caracteristicas, todos ellos surgidos a partir de las
medidas de emergencia adoptadas en el afio 2001, con los costos
e incertidumbres que ello implica.

Las nuevas generaciones de TBIs™ incluyen disposiciones
sobre acumulacion de procedimientos y presentan innovaciones
y precisiones procesales que, aunque un tanto excesivas en su
reglamentacién, demuestran una creciente preocupacién en
delinear y precisar los pormenores operativos de los mecanis-
mos de solucion de controversias entre inversores y estados. El
tHempo dird si esta es la direccion correcta. Mientras tanto, la
jurisprudencia arbitral tluminard u oscurecera el camino. En
todo caso, esperemos que prime la vision critica por sobre la
complaciente, y que sendero que se talle esté iluminado por la
vocacion de fomentar el estado de derecho y no por los intereses
politicos o profesionales contingentes.

T Ve “dowealroion de Arfiuafey .'Mg‘lr Trmtadv Bifsiraier o ferddde®, O lpescin Swirel
Anzorena, Lima Arbitmtaon §. 2006 p 113
T %o por epomple, THI Peni - Cansdd y TLE Peni - Exiades Unidos,
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La denuncia del Convenio del Centro

Internacional de Arreglo de Disputas

Relativas a Inversiones: ;fundamento
juridico o estrategia politica?

En paralelo al surgimiento del derecho intermacional de
inversiones extranjeras se perfecciona todo un sistema de solu-
cion de controversias que cuenta con centros de arbitraje dedica-
dos exclusivamente a la resolucion de conflictos en materia de
inversidn, como es el Centro Internacional de Arreglo de
Disputas relativas a Inversiones. Este Centro, conocido por sus
siglas CIADI en espariol, ICSID en inglés v CIRDI en francés, es
una organizacion internacional autdnoma creada a través del
Convenio de Washington sobre Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados’. La
organizacidn, dependiente del Banco Mundial, cuenta en la
actualidad con mds de 140 Estados signatarios.

Entre estos Estados se encontraba el Ecuador que, con el fin
de seducir a los capitales extranjeros, suscribid el mencionado
Convenio el 15 de enero de 1986°. El Ecuador es uno de los pai-
ses latinoamericanos que mds ha participado en el Centro dado
el alto mimero de demandas arbitrales que se han planteado en
5u conftra.

1 La Convencidn CLADI ox un indado mudidmersl formelsdo por los Direciores Eecutivos del Bapco
Imicrmiscionnl pasa s reconstracciin y Desarvofio (E| Besco bundisd). Foe fimado e 18 de morze de
1965 % entrd on vigor el 14 de ociubee de 1996

4 El Convenio fue aprobada por el Congreso Meoionnl medionis (o Bescducion Legiststivg Mo, R-22-
U5 die |7 de Fobrern de 204, v finobmenie fue raidficade mediznie Decvelo Elecunivo Moo (4170,
publicado en el Regisiro Dol Mp, 39 del jusves 1% de obeil de BHH por o Presidenle Gunave
Moboa Bujarmo
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El 2 de Julio de 2009, el Presidente de la Repiiblica, Eco.
Rafael Correa, expidid el Decreto Ejecutivo No. 1823, en el cual
denuncid y declard terminado el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados —CIADI-, derogando el Decreto Ejecutivo No.
1417-B del 06 de abril 2001 mediante el coal el mencionado
Convenio habia sido ratificados.

La denuncia del Ecuador es trascendente pues la mayoria de
los arbitrajes internacionales en que es parte el pais se realizan
en ¢l CIADI. Ello hace inevitable plantearse la pregunta: jqueda
el Ecuador exento de someter las controversias con inversionis-
tas extranjeros a los tribunales del CIAD!, a raiz de la denuncia
del Convenio? El objetivo de este estudio serd, entonces, estable-
cer cuales son los efectos juridicos de la denuncia del Convenio
de Washington. Para ello analizaremos la motivacion de la
denuncia, sus repercusiones juridicas y las actuales posibilida-
des que tiene el Estado ecuatoriano para someter sus disputas a
arbitraje de inversiones.

1. ;UNA DECISION DE TINTE POLITICO?

Entre los argumentos esgrimidos por el Gobierno para
separarse del CIADI estdn la supuesta cesion de jurisdiccidn
al CIADI con detrimento de la soberania, la falta de neutrali-
dad del foro a favor del inversionista y la contradiccion que
existe con la Constitucitn del Estado ecuatoriano en su articu-
lo 422,

% EBcundor esol eegundo pals lsfincomencans, despois de Bollvla, en denareiar e Convenio. Bolivia
w g o CIADL & 2 de moye de 1990y o miifd of Corvenio oomives de o Loy 1393 el 12 de
ageso de 1494, EY acuerdn omind en wigor el 35 de fulio de 19935 y ol gobermo de Evin Maraies b
densaciiy el 2% de shril de 200, Sin embargs no cxtsien wdavin prectdzaies arbitrstes gue desemmi-
nen los efiooios e cilu demancia
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11 Supuesta pérdida de soberania jurisdiccional

5i bien el gobierno ecuatoriano no esgrimio causales especi-
ficas para denunciar el Convenio CIADI, salvo el articulo 422 de
la Constitucion, que serd discutido mds adelante, podemos
deducir de ciertas declaraciones que el argumento més impor-
tante fue la supuesta pérdida de soberania jurisdiccional. De
hecho, en los debates llevados a cabo por los asambleistas de la
Mesa de Soberania, Relaciones Internacionales e Integracidn
Latinoamericana de la Asamblea Nacional Constituyente
(ANC), al tratar el tema, se concluyd lo siguiente:

“El Artéculo B {actual articulo 422), recoge una aspiracidn de
gran respaldo nacional, consectiencin de los alinsos gue han dete-
tiorado [a seberanfa juridica del Ecuador. En forma expresa,
dichn norina prescribe que no se padrd celebrar conpeitios o bralados

mternacionales gue obliguen gl Estado ecnatoriano a ceder
[urisdiccion a instancias o arbitraje hiternacional en maleria con-
Iractunl o comercial. Histaricmnente, en el Eciador s¢ lan suscrito
_rn.l.n_p_ﬁ que se fap {-‘Ilﬂil-til!r:l'-'ltfﬂ coing ii"—'FlI"Hi prxrﬂ lps inte-

L:mm: &I CS0S df controversias urlgumdr:rs por rc!ﬂ'ctmrrs contrac-
tunles o comercinles suscrilas con empresas transnacionales, o ins-
taicins supranacicnales de arbitraje, en las que, al parecer, los
Estados sou puestos al wisme nivel que wia compaiin comereial™s,

Otras intervenciones de los asambleistas del partido de
Gobierno, como las declaraciones del asambleista Geovanny
Atarihuana, evidenciaron el rechazo al CIADI:

“[...] Por eso es que instrumentos como el famoso CIADI
para proteger las inversiones extranjeras, deben ser rechaza-
dos por los pueblos. Y si alguna vez algin Gobierno, que no
estuvo comprometido con su pueblo, sino con ofros intere-
ses, firmd, es necesario que denunciemos ese tratado, Y no se

6 Informe de Mayoria, Ofice Mo, 017 AC-MU-P del |6 de abnl del 2008, enviado por |n Presidenia de
la Mesa # Seberanka, Relsgiones Inlemicinneles ¢ Inggeciin Lalimagmericona, Marln Awjusts Calls
al Prosidenic de 13 Asamhlca Conslisyenic Albcme Acosn
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trata de dogmas o de posiciones ideoldgicas, sino de hechos
concretos”?,

Igualmente, César Rodriguez, vicepresidente del organismo
constituyente, dijo que la salida del CLADI “significa la defenso de
I soberanin de Ecuador para el manejo de sus relaciones econdmicas
con otros Estados o con empresas de otras nacionalidades™®.

En similar linea se pronuncid el Presidente de la Republica
cuando sefialé que “a trauds de la suscripcidn de dichos tratados, el
pais ha clandicado en su soberania™,

De esto se desprenden dos ideas principales: una, se afirma
que existe una cesién de jurisdiccién dado que la solucidn de
controversias entre Estado e inversionista no se resuelven en
cortes nacionales y, como consecuencia, otra, que los TBI son
lesivos a la soberania jurisdiccional.

Sin embargo, no hay tal cesion de jurisdiccidn. El articulo
190 de la Constitucidn reconoce expresamente el arbitraje sin
distinguir entre el arbitraje nacional y el internacional: “Se reco-
inace el arbitraje, Ia mediacidn y otros procedimientos alternativos para
la salucidn de conflictos. Estos procedimientos se aplicavdn con sujecidn
a fa ley, enr materias en las que por su naturaleza se preede rmnsr'gfr"“*.

Asimismo, el arbitraje es jurisdiccion, la jurisdiccion con-
vencional, es decir “la que nace de la convencidn de las partes, en los
casos permitidos por la Ley™ 1. Asi, la resolucion de un conflicto por

T Acia Mo @38 del 12 de shnl de HHH de ln Mesa @ Scberonn, Rolsciones Isicrmacsonnles e
Imcgrcin Lelipnamonicona, Asansbles Consimuyenis

E  Elfinrin.cc, Ecwalor saldrd del CIADY, 1T de jemio 2009, disponibls on:
hatpt e edilarin. com eoinolicizs- manahs eouadon’ | 21585 ecundor-maldra-del-cindi’  jFecha de
Conswha: 30 de noviembne 2009

% ElUmiversn, Corren descomiin oe CIALN oo arfirgie Ecirder - Decidersal, Qatin, 10 de Mayo 2008,
dispondhle on:
hip e el o verso, com 2 OGS0 S ) (UG | Ay
COF | DOSAES ST TTRFS ] 569834 | £ 795 himl (Fecha de Consulta: 12 de diciembae J008],

18, Constiluckin Je b Repiiblica del Foasdar, pebleoda on ¢l Reypisioo Clicml Mo 448 del 20 de ocisbre
2008, ori. 10

1l. Cadigo de Procedimienio Chal del Ecuador, publicado en of Regisino Oficial Mo, 58 del 12 de judio
oS, ort ¥y IR
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un tribunal arbitral es ejercicio de la jurisdiccidn convencional,
con igual sustento constitucional y legal que la jurisdiccion ordi-
naria de los jueces. No es acertado, por lo tanto, hablar de
‘cesidn’ de jurisdiccion si ésta no es exclusiva de las cortes loca-
les sino que también se ejerce por drbitros o tribunales arbitrales.

Adicionalmente, no podemos hablar de una afectacion a la
soberania jurisdiccional. Por una parte, el ¥rmino "Seberamin’
puede ser definido en el Derecho Internacional Publico contern-
pordneo como el estatus legal internacional del Estado que no
estd sujeto, en su jurisdiccion territorial, al gobierno ejecutivo,
legislativo o judicial de otro Estado o ley extranjera que no sea el
Derecho Intermacional Publico.

“La soberania ¢s un estado legal incluido pero no superior
al derecho intemacional pablico. Apoyarse en la soberania
no exime de acatar las normas del derecho internacional, ya
sea en forma general o en forma de tratado. Esta obligacion
puede, y con frecuencia, restringe la libertad de accidn de un
Estado v, por ende, el ejercicio de su soberania, pero no dis-
minuye o priva de su soberania como un skatus juridico™
(STEINBERCER, 1992: 512).

Por otra parte, el articulo 1 del Cddigo de Procedimiento
Civil dispone que ‘[urisdiccidn’ es “el poder de adniinistrar justicia,
consiste en la polestad priblica de juzgar y hacer ejecular lo juzgado en
ung materia determinada, polestad que corresponde a los magisirados
¥ jueces establecidos por las leyes?”. Por lo tanto, Scoberania
Jurisdiccional seria la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado en
las cortes locales sin aceptar limitaciones ni subordinacion que
cercene sus facultades ni su independencia y autonomia dentro
del territorio del Estado, excepto el Derecho Internacional. De
ello se desprende que un tratado internacional en el cual el
Estado ofrece resolver las controversias que surjan con un inver-
sionista extranjero en foros diferentes a las cortes locales, no
comprende una pérdida de soberania, al contrario, es justamen-

12, Cildipe de Mrocodimecsio Cindl del Ecusdor, o cir., st |
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te en ejercicio de esa soberania que el Estado ratifica estos trata-
dos. El autor Remiro Brotdns afirma que la ratificacidn es una
forma de manifestacion del consentimiento intimamente unida
por origen y significacion a Ia préctica de los Estados y consiste
en un acto solemne, que emana de la mas alta autoridad del
Estado, por la que éste instrumento ad lioc expreésa su compromi-
so de obligarse por el tratado y cumplirio en todos sus érminos
(REMIRO BROTONS, 1997: 207).

Finalmente, el Convenio contempla la posibilidad de que el
Estado contratante exija el agotamiento previo de sus vias admi-
nistrativas o judiciales. El articulo 26 del Convenio dispone que

“Balvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las
partes al procedimiento de arbitraje conforme a este
Convenio se considerard como consentimiento a dicha arbi-
traje con exclusién de cualguier olre recurse. Un Estado
Contratante podrd exigir el agolamiento previo de sus vias
administrativas o judiciales, como condicidn a su consenti-
miento al arbitraje conforme a este Convenio®,

Es, entonces, decision del Estado exigir como requisito para
recurrir al arbitraje CIADI el agotamiento de instancias internas.
El Convenio no descarta el sometimiento de las disputas ante las
cortes locales del Estado anfitrion.

En el caso Maffezini vs. Reino de Esparia, el tribunal arbitral
declard que, en virtud del articulo 26 de la Convencidn CIADI,
un Estado contratante puede supeditar su consentimiento a arbi-
trar ante el CIADI al agotamiento previo de los recursos legales
locales. Al contrario, si el Estado no condiciond su consentimien-
to, el pre-requisito no serd aplicable y las disputas podrdn some-
terse al Centro sin necesidad de agotar las vias internas!®. Por

I3 Casn Bmibo Apusiin MalTednl o El Haane de Espada, cmo no, ARBUYTT Decmsada ded iridbuinnl
sohin cacepeinnes a ko jurishesinin, pim 22 “Lar et el Arpdcaln M o oo ol e i am
Enrodes Crrmirantinne o o oostalicfosnfe s conscaimisain pora of arfdrae del CIADP o ayedamion.
e frerich oo rrenris wsferms. Wl rosivsing me s agrlidaldee D erie maner ol Ariicwla 36 imrer
e el furdehivar fwpnieciial driiferimal, o s i o meqanelty ol anpeimienie o
bt of s guer a0 rontencie o ol eif e cxparesi o feefle
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otra parte, en el caso Loewen Group, Inc, and Raymond L.
Loewen vs. Estados Unidos de América se determind que la
regla del agotamiento de los recursos locales estaba destinada a
proporcionar al demandante recursos adecuados y efectivas, De
alli que, si los recursos son initiles, impracticos o ineficentes, no
por ello el demandante quedard impedido de intentar acciones
de derecho internacional, por cuanto la regla no es “puramente
técnion o rigida™14.

1.2 Supuesta falta de neutralidad a favor del inversionista

El Primer Mandatario ecuatoriano ha criticado dsperamente
los fallos del CIADI, por considerar que tienden a favorecer a los
inversionistas: “Son cosas que hay que enfrentar para liberara nues-
tros paises, porque esto es coloniaje, esclavitud frente a las transnacio-
nales, a Washington, al Banco Mundial, v eso no lo podewos seguir
tolernndo™ 5. El Presidente de la Repiiblica declaré que el pais no
se someterd mas a entes supra-regionales o supra-nacionales y
catalogo a los tribunales de arbitraje como “instrumentos parciali-
zados de las naciones ricas™ o,

¥, 5in embargo, el historial de arbitrajes internacionales que
tiene el Ecuador es relativamente equilibrado. Perdic en los
casos con IBM World Trade Corp. y Repsol YPF Ecuador 5.A.,
pese a que los tribunales se constituyeron con arbitros ecuatoria-
nos”. Gand en los casos con la Empresa Eléctrica del Ecuador

14, Con Leewem Giroup, e, and Roymood L. Locwen v, Dstados Unidos de dmemice. coto CTAD] No
ARB [AFYEI Lasdo orbismal del 26 e junim, 2003, pder. 1635, 166 v 170,

15 El Comcreia, B 609 do les mibitmjes, e wl CEADL O de junéo 20800, disponile
Tipaitwew | cleomoreio comdnoic @ EC asp!id_noticia=2R2%[ Tdod seccion =6
[Fecha de consulix. |2 de diciembee 2009)

1 El Universa, Crafders orifior o fer dnibsanter aeligrofes, 22 de sovembee 3007, disponible ca
hisp:farchivo clenivoso com 20T L2200 | 066D EITERDC L0 EREEE 66T T T NS D ampn
{Fecha de Consulia: (M de noviembee 3000).

IT. Repsal YPF Roundor S.A. de nacionadidsd espafiuls, regisri la demonda arhisal el 3 de ociehre 2001
por S0 10,5 miflones de déleres. Cazo ARBAD, ¢l loudn Fas diciado o 30 de febeem 2004, ¢n
ol cual ¢l Extoho pesdidh. Canirmte de cxplorsciin peimilemn. Se nlerpiso um proceso de semibaciie de|
Il g s resucloo ol 08 de encro HHIT, drbsiros Rodnpe OREAMUSO (Coms Rice), Edusnb
CARMIGHIANT VA LERCTA (Fownles), Alberio WRAY IBPIOSA (Beuadee). En cale @i w
nerdio pese o gue of arhitraje Tie on Quie v e febdirs ccumorianng
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(EMELEC) y la empresa M.C.l. Power Group, L.C. and New
Turbine Inc.'®, Adicionalmente, llegd a acuerdos amistosos con
Moble Energy Inc. and Machala Power Cia. Ldt, Técnicas
Reunidas 5.A. and Eurocontrol 5.A., y City Oriente Limited ™. Y
finalmente, en el caso con Duke Energy Electroquil Partners and
Electroquil S.A. el resultado fue de vicloria parcial (o pérdida
parcial, segiin como se lo quiera mirar)™,

El pals todavia tiene causas pendientes con Occidental
Petroleum Corporation and Oeccidental Exploration and
Production Company?, Varaderos y Talleres Durdn 5.A. —
Vatadur®, Chevron-Texaco II*Y, Murphy Exploration and

IBM Warld Trode Cam, {esisdoundense) v, Republic of Bcuader 6 de septiomibre 702 CEAD] =
ARG, Lando dictsdo cb X3 de julin 300, perdido, Comtuba de senicms informmiticos, drbims
Rodripn JUON LETORT |Ecsadark, Alrjondro FONCE MARTINEZ (Ecusdor), Ledn ROLDOS
AGUILERA iEcuadori,
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tratr i parie de Ecusdor, viokickn on base al TBY, arbiires Raul £ VINUESA {Argostisa),
Benjamin L. GREENDERG {Canadd), laime C. MARRAZABAL [Chile),

I toble Encrgy Ene {estadounicemsc) and Mnchals Tower Cin. Ldi, 29 do Julie 2005, ClADI -
AR, solockn amistisa, Enengia Elbeirica, Machaln Pawer Begh n i ocoendo on dichimbre
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Crababcllc KAUFMANN-KOHLER (Sulmn), Heard © ALVAREZ (Cpnadd), Bernonds M. CREMA-
THES {Eapafia)
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iy Drienee Limised (esisdunadense], 19 de diciembee 2004, CIADI - ARNDE L, Avecrdo amisme-
g, Conceshin lidrocashuetfera

20 Puke Encrgy Elecroguil Panmers and Elceroguil 5.4, (Estdounidensy ) 07 de ocisbre 2004, LI5S0
25 mailois OlATDH - ARIVIHV T, Lawdo diclode el 12 de agosio 2060, Parctadmens fovorabibe, o
Esade wve que pagar S0 5 malbenes, Erergla elloiries, Fals de acuenbe soboe € pago de ura foc-
nia pemilients por la costgio semiids wl Estado, Gabriclle KAUFPMANM-KOHLER [Sulza), Enges
GOMEZ-PINAOMN (Colombial, Alber Jan VAN DEN BERG [Duih),

=f Oecldesiol Petrolewm Corperaion and Occalfenml Ezplomton sml Production Compeny
{Estadousidensst 13 de julio 3005 CIADL - ARBAG, [Niime clopa, s cqmts Pafle dei aribunal,
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Production Company International 2, Burlington Resources Inc.
and others®, Perenco Ecuador Limited®, Repsol YPF 5.A. and
others™ ®, Chevron-Texaco [11* y Unete™,

Y Hene también tres notificaciones antes de la presentacidn

de la demanda de las empresas Global Net, Ullyseas*, Chevron
Texaco, Quiport 5.A.%, CGC» y Merck Sharp & Dohme¥,

41

31,

11

A4,

Chevrum-Temaen B, {Eslsdounslonsi) 21 de dictombae 2006, LS | M milleses Beglas URCTH-
TRAL, Cone Pammimsnte de Arbilmfo OPS oo sele en la Haya,, 52 éspern i decishin sotied 1a nss
proncal el v dafies Concauldm kidrarbanfom, Supissis dencgacidn de jusicia,

My Ex pliwmtion assd Prduction Company’ Imemational {Estabounkonsa), 15 de aberl 2008, USD
183 milenes, CIADI - ARBARMY, Eapa incinl, sc anaflza al progede ¢ sriimje | furisdlcadn.,
Cunecsaiin Hideenrburifen, Rechies pago de un smpiessso perolenes ¥ akoga haber skin slecunla por
Ia Ley de Reparmo de Pewrdlen 991 [loy 42

Burd inglon fesoureey lbe, und migrs (Estadounadensa), 12 de o JHE, Mo daeminpda, CIADI
ARBAAS, Brlaga lndulal, oo mralies sf pricede e sslaarsge / jurtsdicoiin., Ciscodn Hidsncorbasifera,
Hexhars pago o un imeetsio pelrokian ¥ ok baber ado slecede por In Loy & Repano de Peirlion
GR-1 {ley +2)

Petenco Eceador Lemied, Francess, (4 &2 junso 100K, USD 434 millanes, ClADEARBTRMS, Bapa
inicial, Cosccsiin Hidecnrbudfern, Resheize pagi de un impusss petmlaos v slega baber siilo slis-
wady por b Ley de Repamo de Potdlzo 591 (ley 43),

Fopsod YIF 5.4, aail plhees, Espaiale, HHE, Ha deiemnizailo, CIADH - AREAETD, El inbismsd gimi-
thib wns aeden provisional de medhlss couselares ¢f |7 de junia 2009, Contrata de explorciis de
pearblen, Rechazs page de ve impuesio peindens ¥ alegs haber shdo afociads per lo Ley de Repeno
de Perralen #3-1 fley 420

L2a perozeus Ciey, Mepeed, Peirobras, Pesenco, Mamphy ¥ Burlingion seqicniss que o Eswdo modi-
(i sup wimsl st sl |inisondiress o Ley 40, s oblligh o entepsr ol Fisos of 9% dg ngresos culray
Al respecto del sciar bedrecarburilern, e Pressibents de ls Rignillics del Econdor, Ralfuel Carrea emb-
i el Deeneen 623 del 1 de oensbee 2007, 00642 Deeroso Epestive 623
www edictoneslspales comidnovadad co D reio-Ejeonivi-bao-6 22 b

. Cheveom-Tespen [, Amensana, 1) de sqphenbre 20089, Indcierminadn, Reghs URCTTHAL
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inmsbiin slche Aospondir pus oela dermasds, pecs b operssson de Chovron en Laga Agrio st him on
alianza con el Extado, {Incumplimicnw del THI).

Umete, Baolivia 2009, Por doierminar, Heglas URCITRAL. Perodo de  negoclacian,
Teboomurscociancs, El Estade Ierming ol contmls de concesion de 1elecomumicociones

Ulymicss, 2009, Por determinar, Reglas INCITRAL, cispa imicisl, arbittos deben Gllar sobre juris-
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e 3003,

CGC, Arpenting, Anoncid demanda: 208, Perimln t:gc.:iminu. Dp:m:im'h::p;lﬂ:m{.. Lo i
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Merck Sharp & Delime (Easdounslesne) Aminclé domanla: I Peplols de pegeeiaciin ki
energ firmas privedas (Mopck ¥ unn empreso bocal), Merck dics que ¢ Bsado po garsniied su done-
cho 3 in pussicin,

RevisTa EcuaTumanNa ot Anpmaie D6



L denimuicia del Canppiie ded Cowdrn lufermaciosl e Arroglo e Dipmifad Relatitais
i dmborsiomes o b oleodvmn i fas selvians

Asi, si analizamos las estadisticas de los casos concluidos en
los cuales el Estado Ecuatoriano actud en calidad de demanda-
do, podemos constatar que el Estado ha obtenido resultados que
se sihian en ¢l fiel de la balanza. No podemos hablar de una par-
cializacidn de los tribunales arbitrales. Un tribunal es sospecho-
s0 de parcialidad cuando solo los Estados ganan los casos o
cuando solamente los inversionistas los ganan; la propia propor-
cionalidad de los resultados es sintomdtica de la imparcialidad
de los tribunales del CIADI.

Otro detalle importante a tomar en cuenta es que no es el
CIADI per se el que falla sino los drbitros escogidos por las pro-
pias partes, lo cual resalta el cardcter de imparcialidad de los
arbitrajes CLADI. En efecto, el Convenio dispone en su articulo
37(2)(a) que

“el Tribunal se compondrd de un drbitro dnico o de un
niimero impar de arbitros, nombrados segin lo acuerden las
partes. {b) 5i las partes no se pusieren de acuerdo sobre el
numero de arbitros y el modo de nombrarlos el Tribunal se
constituird con tres drbitros designados, uno por cada parte
y el tercero, que presidird el Tribunal, de comiin acuerdo™,

PPor lo tanto, no es el Centro el que deberia ser blanco de cri-
ticas sino, si acaso, los tribunales especificos que han dictado los
laudos contrarios a los intereses de los Estados y sobre la base de
analisis juridicos rigurosos.

1.3 El CIADI contradice la Constitucién
del Estado ecuatoriano en su articulo 422

No se ha esgrimido argumento juridico alguno para la
denuncia del Convenio CIADI. El Decreto Ejecutivo emiticdo por
¢l Presidente de la Repiblica del 2 de julio 2009* sélo hace men-

35, Coovemp de Washingson, arl. 37{2N0)
3 [eecrsio Pecotive Mo, FELY el 02 de fulio 2669,
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cidn, en su quinto “considerande”, al articulo 422 de la
Constitucidn, segiin el cual

“no se podrad celebrar tratados o instrumentos internacio-
nales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccidn sobe-
rana a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y perso-
nas naturales o juridicas privadas”,

Esta disposicidn constitucional hace una limitacién clara al
referirse exclusivamente a “las comtroversias comerciales y contro-
versins contractuales™ , Sin embargo, los arbitrajes emprendidos
bajo el Convenio CIADI no parecen involucrar necesariamente
controversias comerciales o contractuales.

1.3.1 Controversias comercinles y controversias
derivadas de inversiones

Es fundamental diferenciar las controversias comerciales de
las controversias derivadas de inversiones. Se puede definir la
inversién extranjera como la transferencia de bienes tangibles o
intangibles de una persona nacional de un pais (inversionista) a
otro {pais receptor de capital) con el objetivo principal de tener
una parhcipacidn directa o indirecta de las ganancias de la
empresa (SORNARAJAH, 2004: 7). Una inversién generalmente
tiene ciertos caracteres distintivos: una duracién temporal, no
implica una sola compraventa, el compromiso asumido por el

37 Les comroverslos comesclales tenen minmees eapeeificas que ks divrencius de hs controverstas on
materia de inversionies. Baje el disecho inrmucional, ol Modbelo de bl CHUDRE sobme Arbstraje
Coneraial Indermasoinal determing los scios iue peoden sor considerados de comencio disponicodo
ques! Muloter ol ietar dreipmireioriim sapiia o b expreside oemercind ' pora gire shangue fes cuegdio.
HeE a0 pleafearr oo dalar fiee refaciece de imalnide comervin, comtraefeatles o ma Loy neloeinmer
alee dusmle comereas! owepreesder s speniciaes mgweoiey, e miore o el onslyier spene
el crmierciod ol sumigalnim o faterrosehiv do feowees o serviclar, cwerds e diaimele reprses.
finciean o weaealmie crsmorciod. domnivnrmely oe orcofing o m oyl (faotoringl, i oske oo
Friwmen- ot axpasipens con mpaciven ol crempr (leasimg), conwrucoiin de b, ceamlioriy, iegenieen,
cumrieriis de foenoias, irersiin, Amveclociie, beace, seguees, draerels o Copceriir de exmlannla
i W empaneran v edros Sy e poiporaciin indsoeiul o emmereiol pruigeea e de mees
CUNTIEs o afe parsgierii g vias v, daritinny, S o e careeiery™
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inversor (generalmente monetaria) es considerable, hay una
expectativa de beneficio, hay un riesgo asumido por el inversor
¥, en ocasiones, por el gobierno anfitridni,

Asi, si una compariia francesa lnicamente vende equipos
petroleros al Estado ecuatoriano, no esta invirtiendo en el pais
sino tnicamente realizando actos de compra y venta y, por lo
tanto, una disputa proveniente de esta venta no es una disputa
en materia de inversion, es una disputa comercial comuan. Pero
si la misma empresa francesa entra en un contrato de produc-
cidn compartida u obtiene una concesidn por parte del Estado
extranjero por la que se comprometen importantes sumas de
dinerc durante un perfodo de afios, para explorar o explotar
petroleo con la expectativa de tener un beneficio econdmico bajo
su propio riesgo, poniendo su propia planta y equipos que con-
tribuyan al desarrollo del pais, entonces si esta invirtiendo en el
pais de acogida (BISHOP, 2005: 324).

El arHeulo 25 (1) del Convenio CIADI establece claramente
que "l jurisdiccion del Centro se extiende a las diferencias de natura-
leza juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
contratanke y 1w nacional de otro Estado Contratante”. Esto quiere
decir que las controversias relacionadas con simples actos de
comercio no podran ser resueltas en el Centro. Es importante
tomar en cuenta que las partes que acuerdan solucionar sus dis-

3. Las comiroversios comenials tonem matices espucilicas quo s Elmrencie de lus coniroversis an
matsrin de vemiones, Rapa ol derecho inlemacional, el Modsls da b CHUDMI sebre Arbiaje
Comemial Internacional Jeow imdna bos selas que pisindcn s comslibirasdon de comenio depomsionlo
ajund: “oleiie almrse i inferpeiocion amplin a lie egpresio ‘cowercnn o gue sl B coeilio-
men gt g gliwdean én Dedas s acleviiner e mdale crmrerehinl condrmchenles o me Lats aclacinnr
ale anadiwle comercial comymesien by gpererioncs sipwhmies, siw deidene o ol ol apers
wiita oowmererad e sseiniein o nfercatinbi o Sewe 0 aericia acirerdn o diririacide, repeeien-
dwcran @ wimsdiie comveal, maioencir ot endiie fuire e cofre (e fosimgl, armowilimivieg ol
oy e oy cun i e coniee (Teasimeh, s o obres commulforts, dngemienis,
cenrerriin ole livenpiny, nveraivhe. fouinciocids, bameg. sogumiy, aowend o conccziv do eyl
armacicinme ali cempreiay ¥ alres fanio ol congeerocokan dulorie o cdostoresidl, irmesgneele oy wrer-
wairlu® o o pesiers e olas adeon, awrlinn e o per canasten

34 Elnbusal prbarsd deiomind em el Casa Salini Conruend 5.4 ¢ Bnlstrade 5 0A, v La Rgiblica
il Masri e gos pusile ser considerads usd inversioe, delermanssdo clerios pardmeloos dicemnres!
“Le Bcirfan prmeralmpet conslionr g i invoniime dedeer conreifmcinas md clesve dneechin
alir eyvcasan el ot i it o i e fur e do T sedreeeion®, O Caso CLADE ni
ARBO0Y. Fair 51 de 1a Dozinion solbny Juinsdiecin del 23 de julba Je 20801
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putas bajo el Convenio CIADI no estdn habilitadas para transfor-

mar cualquier bransaccidn o circunstancia en una inversidon
(BROCHES: 268),

13.2 Controversia contractual y controversia
derivada de tratados

Varias de las demandas arbitrales en contra del Ecuador
nacen de controversias en materia de inversion en las cuales se
discuten obligaciones y responsabilidades del Estado, en razén
de violaciones o incumplimientos de tralados de inversidn espe-
cificos y no necesariamente de controversias contractuales. Bajo
esta perspectiva es importante tener presente el concepto de
“clausula paraguas”, que, segun el Profesor Jarod Wong, es la
disposicidn contenida en muchos TBI que impone a cada Estado
contratante el requisito de observar todas las obligaciones en
malteria de inversion pactadas con los inversionistas del otro
Estado contratante, por lo cual el tribunal internacional de arbi-
traje constituido bajo el TBI tendria jurisdiccion sobre reclamos
de violacion de un contrato, dado que la violacion del contrato
es también una violacidn de la cldusula paraguas (WONG, 2006:
137). En este caso el incumplimiento contractual se constituye en
una violacidn del Tratado, dando lugar a una diferenciacion
entre los derechos derivados del tratado v los derechos deriva-
dos del contrato, “Las cliusulas paraguas han sido implementadas a
ciertos TBI para otorgar mayor proteccion o las inversionistas mids alld
de los eskindares Iradicionales, Se¢ las denoming “cldusulas paraguas’
porque ponen el compromtiso contractual bajo ¢l paraguas profector de
las TBI. Estos aitaden cumplintignto de los estdndares substantivos de
los TBI. De esta forma, una vielacidn de estos contratos se convierte en
vielacion del TBI" (SCHREUER, 2004: 105). En otras palabras,
estas cldusulas permiten elevar el reclamo contractual a nivel de
reclamo de tratado, configurindose la responsabilidad interna-
cional del Estado demandado en caso de violacidén del acuerdo.
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Por ejemplo, el tratado bilateral de inversiones celebrado
con los Estados Unidos determina que el Ecuador se obliga a
“crmplir los compromisos que haya conbraide con respecto a las inver-
sipnes™, lo cual significa que el incumplimiento del contrato
constituye un incumplimiento del tratado, debiendo la contro-
versia derivada de aquél someterse a las opciones contempladas
en la cliusula de selucidon de controversias, entre éstas, a los
Tribunales arbitrales del CIADI. En consecuencia, el anteceden-
te de la inversidén puede ser un contrato que no serfa necesaria-
mente antecedente de la controversia, ya que el reclamo puede
tener como causa la violacidn de una norma de derecho interna-
cional prevista en el tratado y no el incumplimiento del contra-
to.

En conclusidn, el texto constitucional no impide que se cele-
bren tratados en los que se acepte que diferencias en materia de
inversion sean llevadas a arbitraje internacional, y menos que el
Estado siga siendo demandado por esa via en caso de violacién
de los mencionados tratados™. En otras palabras, la limitacidn
de la norma constitucional de que no podran celebrarse tratados
en los cuales se ceda jurisdiccion soberana a instancias arbitrales
en materias contractuales o comerciales no incluyve las controver-
sias en materia de inversion o las controversias derivadas de tra-
tados (MARCHAN, 2009: 88). Por lo tanto, las disputas resueltas
en el Centro no son de cardcter comercial y no se limitan a las de
caracter contractual, por lo cual mantenerse en el CIADI no con-
traviene el articulo 422 de la Constitucion.

3%, Trentadhs eréne In Republica del Ecunilor y o Esticlos Unhdos de Amima sabiee prumnieion ¥ I pee-
tceciue de imirshoni, suseritn ol 1T de agedio de 1993 en Washingsan, dusinse ¢l Gabiemo de Shoo
Desriie Bufin, por o Embajndoe Edger Torin, sprobado o 28 g septiembee de 199 v poblicnio o
ol Repeim Ol del 22 de abwil de 1997, on1. 1.3 [2)

40 CARNIGMIAMI Edusndt, {hrerdan nida 1 ralid i, Dnstinnie Ecualorsss do Arbaraje. Quim, 27 d
piinig 200K, disprsibly
i s nsoscuatoranmic arbitrage hlapspo)com NHRUTG queran- nlo-y: sali-nia him| [Fetha de
cumeniles 17 i alichcimbie 208 ).
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2. EFECTOS DE LA DENUNCIA AL CIADI

2.1 Validez de la denuncia del Convenio CIADI

Un tratado vilidamente celebrado puede terminar, exi-
miendo asi a las partes de la obligacion de seguir cumpliéndo-
lo. Las circunstancias que mueven a la terminacidn de un trata-
do estin o en la naturaleza de las cosas, como ocurre cuando el
cumplimiento se hace imposible, o en la voluntad de una o de
todas las partes, cuando, al apreciar cambios objetivos en la
situacidn o en sus expectativas e intereses, se inclinan a abando-
nar un tratado que ya estiman insabisfactorio o se vieron forza-
dos a aceptar en el pasado, ejerciendo una libertad puramente
formal (BROTCONS,1997:281).

En el concierto internacional, el Ecuador esta facultado para
denunciar el Convenio CIADI amparado en el Art54 de la
Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados, que dis-
pone que “la terminacion de wn bratado o el relivo de e parte podriin
tener lugar: a) conforme a lns disposiciones del tratado [...]". Asi
mismo, conforme con las disposiciones del Convenio de
Washington, la clausula de denuncia del Convenio, establecida
en el articulo 71, es incondicional, es decir no se encuentra con-
dicionada por factores materiales, formales o temporales: “Tado
Estade Contratante podrd deminciar este Convento mediante notifica-
cion eseritn dirigida ol depositario del mismel,. . J"0.

En el marco nacional, el Presidente de la Republica solicitd
a la Comisidn de Legislacidn y de Fiscalizacidn la aprobacion de
la denuncia del Convenio CIADI?, siguiendo las disposiciones
especificadas en el Art. 419, miim. 7 de la Constitucidn ecuatoria-
na*t, que establece que "la ratificacidn o denuncia de los tratados

41. Comvemio de Washingiom, sn. T1.

41, Presidemic solicia o In Combsiin de Legislacsin y de Fiscalzaciin, la npeobeciin dy la Eomuncia del
Cemvemin CIAD] mediesie aficio Mo, T44R4-50G1-00- 1431 del 3 de funie de 2009 eavindo ol
Arguikceta Fermando Condera Cacva,

41, Consiugion dy b Repsblica del Evuador, op, cr., st 1%, mim, 7.
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imnternacionales requerivd la aprabacion previa de la Asamblea Nacionai
en los casas que: 7. Atribuyan competencias propias del ovden juridico
interng a un arganisme infernacional o supranacional”. La Comision
Legislativa y de Fiscalizacion, con 50 votos a favor, 4 en contra y
5 abstenciones, aprobd el pedido del Primer Mandatario de
denuncia del acuerdo internacional*. De conformidad con el
procedimiento establecido en el Estatuto Politico para la denun-
cia de tratados internacionales, se expidio el Decreto Ejecutivo
sobre la terminacion del Convenio CIADI el 2 de julio de 2009,
Como lo dispone el articulo 71 de la Convencicn, la Repiiblica
del Ecuador, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores,
notifico la denuncia al Banco Mundial el 6 de julio de 2009. Una
vez recibida la notificacidn, el Banco Mundial notificd a todos los
Estados signatarios sobre la denuncia del Convenio por parte de
Ecuador como lo determina €] Art. 75{f) del Convenio CIADIS.
Conforme a este articulo la denuncia tiene vigencia seis meses
después de recibida la notificacidn, i.e., el 7 de enero de 2010.

Este procedimiento, previsto en el derecho internacional,
produce como efecto la separacion del Estado denunciante del
respectivo tratado o convenio, del cual era parte. Sin embargo
parece ser que la denuncia del Convenio CIADI no implica
directamente el retiro unilateral del consentimiento para some-
ter ciertas disputas al arbitraje del Centro y dejar de cumplir las
obligaciones internacionales a las que ya se comprometid.

A continuacion se analizara el consentimiento bap las dis-
posiciones del Convenio CIADIL

41, [Menaode la Comisiin Legisheiva v ide Fiscalomcioe, on | seaicn Mo & daol 12 do panio 509 reseeb
v aprohar ln e Ly mockin on el sentida gue eb Moo ocajo ol podido del Primer Mandotaria
La planizd & primer ¥icopressdenic del ergansmo legistaeive. César Rodriguecz, guicn sebinvd que o
safiifn dlel CIALH significa o defensa de |a soberamiz del Ecumler, pam el momepa de sus relociooes
cronomicas con obres Fasdos o cmpress do ofas nacionalidad o,

4%, El Bance Mundial o3 £ gec desempeiia lo funcsin de deposilorio de esie Convendo, por o cusl los
instramenkas de rrifeacion. aceplackin o aprobation de cste Canvenin y sas énmicmias so deposita.
rim ¢l Banco (AA. 73] C1 dopossano debe soidficar o odod Tos Esiodos gignatorics las demincias
ol Convensa (AR T5 (0
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2.2 Fuentes del Consentimiento CIADI

El sistema arbitral de solucidn de conflictos en materia de
inversiones se lundamenta en la aulonomia de la volunlad de las
partes, es decir que la jurisdiccidn de los tribunales de arbitraje
se arigina en la voluntad expresa de los sujetos gue consintieran
someter sus conflictos al sistema arbitral. El Informe de los
Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados* menciona que “el consentimiento de las partes es In
piedra angular en que descansa ln jurisdiceion del Centro”,

El consentimiento constituye un requisito necesario para
acceder a la jurisdiccion del Centro, pero no implica el compro-
miso de someter una determinada controversia a arbitraje inter-
nacional®, El convenio CIADI deja claro que la mera ratificacién
por parte de un Estado, no conlleva la existencia de consenti-
mienta expreso, Para que el Ecuador se encuentre obligado a
someter disputas a arbitraje CIADI es necesario cumplir con los
requisitos dispuestos en el art. 25(1) del Convenio®®. Estos son: la
existencia de una diferencia de naturaleza juridica; que surja
directamente de una inversidn; que involucre a un Estado con-
tratante con el nacional de otro Estado contratante; v, que las
partes hayan consentido por escrito en someterla al sistema de
soluciones del Centro. Este articulo menciona expresamente que
es necesario el consentimiento de las partes en la controversia, es
decir tanto del Estado como del inversionista; este requisito
constituye, entonces, una conditio sine qua non para la jurisdic-
cidn del Centro.

d6.  Enforme do bos Direcionis Epecuiivos ocencn del Convenio sobire Ameglo de Diferenciae relabivas o
Enversiones onire estodes § Macomsss de Oiros Estades, prr. 15

47, Informe de los Direchores Eecutivos occrce del Convemo sahre .H.nu-lh il Diilcrencias relativas a
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A este respecto, el tribunal C50B v. Slovakia®™ determind
que bajo el sistema creado por la Convencion, el consentimiento
de las dos partes es una condicion indispensable para el ejercicio
de la jurisdiccion del Centro bajo el articulo 25(1). La
Convencion solo requiere que el consentimiento sea escrito,
dejando a las partes la libertad de escoger la forma en la cual
expresen su consentimiento. La oferta y la aceptacion pueden
figurar en diferentes instrumentos®. La pregunta de si las partes
han expresado efectivamente su consentimiento a la jurisdiccion
del CIADI no debe ser respondida con referencia a la ley nacio-
nal, sino en base al derecho internacional.

El consentimiento puede ser especifico como en un contrato
o puede constituir una oferta abierta como la que se hace en la
legislacion local v en tratados internacionales.

2.2.1 El Contrato

Por una parte, el consentimiento puede tener fuente contrac-
tual como se evidencia en un acuerdo arbitral o una cliusula com-
promisoria, en las cuales se pacta que clertas disputas futuras
podrén ser sometidas a la jurisdiccion del Centro, o en un com-
promiso arbitral, en cuyo caso se somete a jurisdiccidn arbitral
una disputa ya existente entre las partes®. El consentimiento de
las dos Partes se perfecciona al momento de firmar el contrato.

4%, Cind CEOM v Esduvaguia. eose CIADE Mo ARBSAT, Deision subo: Ratmdican Jel 24 te mayn
19494,
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5e emprendieron negociaciones de contratos entre el
Gobierno y ciertas multinacionales petroleras como City
QOriente, Petrobras, Perenco, Repsol-YPF y Andes Petroleum,
entre otras. El objetivo fue, segiin el ministro de Minas y
Petroleo, Galo Chiriboga, excluir en los nuevos contratos la posi-
bilidad de que intervenga en el arbitraje de posibles disputas el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI). Los eventuales problemas contractuales
con las petroleras se resolverian en algiin organismo de arbitra-
je latinoamericano o cortes ecuatorianas™,

2.2.2 La Ley Local

Por otra parte, Ecuador ha realizado una oferta abierta en su
legislacion nacional cuando dispone en el articulo 29 de su Ley
de Promocion y Garantia de las Inversiones que “[...] en el con-
frato de inversidn se estipulard que Ins controversias que no hayan
podide ser amigablemente resueltas, podrin someterse a la decision del
Centro Internacional de Arreglo de diferencias relativas a Inversiones
[...]"%. El Estado realiza una oferta abierta a someter determina-
das controversias a la jurisdiccion arbitral en su ley nacional por
lo cual el consentimiento se perfecciona al momente de publicar-
se el Registro Oficial que permite que la mencionada ley entreen
vigencia. 5i bien el Estado olorga su consentimiento para some-
ter las controversias al arbitraje de manera general, es importan-
te anotar que una disposicidn de esta naturaleza no es suficiente
para la existencia del consentimiento. Como se menciond previa-
mente, la jurisdiccidn del CIADI nace del consentimiento de las
dos partes. En este caso, para que el acuerdo se perfeccione, fal-

52 Infolomm, O da s ez de 48 dios poeg e neregecianidu de boe coarrae perradoms, Quin,
IT de coora de 2008, disponible on
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tard atin el pronunciamiento del beneficiaric aceptando la “ofer-
ta” del Estado. El consentimiento del inversor puede darse a tra-
veés de una comunicacion o iniciando un procedimiento de arbi-
traje internacional. Es generalmente aceptado en Derecho
Internacional que el consenlimiento se perfecciona del lado del
inversionista una vez que este lo manifieste expresamente.

2.2.3 Los Tratados Bilaterales de Inversidn

Finalmente, la tercera fuente de consentimiento es el tratado
bilateral o multilateral. Este acuerdo internacional es ratificado
entre Estados para promocionar y proteger la inversion en otro
Estado. El Ecuador ha ratificado 26 tratados bilaterales de inver-
sion en los cuales otorga directamente su consentimiento para
someter controversias que deriven de materia de inversion a
arbitraje internacional, principalmente ante el CIADI ¢ bajo las
reglas UNCITRAL. Al igual que en el caso mencionado previa-
mente, no basta con el consentimiento otorgado por el Estado,
este debe coexistir con el consentimiento del inversionista.

Como en muchos dmbitos en que los destinatarios dltimos
de los tratados son las personas, en el caso de los TBI, si bien sus
beneficiarios son los inversionistas, estos tratados son celebra-
dos entre Estados. En el TBI se perfecciona el consentimiento del
Estado parte de una controversia pero no el consentimiento de
la otra parte de la controversia, es decir el inversionista. ;Puede
el consentimiento del Estado crear una obligacion para sus
nacionales? El Tribunal conformado en el caso American Mfg. &
Trading, Inc vs, Zaire** sostuvo que el requisito del consenti-
miento de las partes no desaparece con la existencia de un trata-
do. La Convencion toma en cuenta ¢l intercambio de consenti-
mientos entre las Partes; cuando el articulo 25 establece en el

M. Ademmnin, Argentina, Bolivin, Camaifd, Chile, China, Costz Rica, Coba, El Sobmdor, Expafa, Estados
Unidos, Finlasdla, Froncia, Hemdurs, Nxomgos, Pakes Bajos. Pamguny, Peni, Beino Unida,
Heprdtlicy Dominicana, Rumonia, Seccin, Susn, Unigesy, Venepsele

53, Casp Americon bMig. & Troding, Inc v Foire, caco CIATH Mo, AR, Decitiin ded 31 de fobhne-
o 1907,
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pdrrafo 1 que “las Partes” deben haber consentido por escrito en
someter la disputa al Centro, no habla de los Estados, o més pre-
cisamente, determina que un Estado, en virtud del Articulo 25
de la Convencidn, no puede obligar a ninguno de sus nacionales
a aparecer ante el Centro; esta es una atribucidn que la
Convencion no ha otorgado a los Estados (BISHOP, 2005: 372).
Par lo tanto, debe existir un consentimiento adicional al del
Estado que es el del inversionista relacionado a una disputa en

especifico.

Esta aclaracion resulta importante para efectos de determi-
nar cuando puede ser revocable el consentimiento de] Estado
para someter sus disputas con un nacional de otro Estado a arbi-
traje internacional.

2.3 La Irrevocabilidad del Consentimiento

El Convenio CIADI dispone la irrevocabilidad del consenti-
miento dado por las partes en su articulo 25 (1): “EI consentinticn-
to dado por las partes no podrd ser unilateralmente retirado™s,

Esta disposicion permite asegurar la estabilidad de los com-
promisos jurisdiccionales contraidos internacionalmente y se
refuerza con la obligatoriedad del acuerdo dispuesto en el
Preimbulo del Convenio que determina que

34, Convenin de Washimgion, or. 23 (1) “Le jurdaficeids & Conmar e wrivmiferd @ oy dyfommiciay
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"Reconociendo gue el consentimiento mutuo de las partes
en someter dichas diferencias a conciliacién o a arbitraje a
través de dichos medios constituye un acuerdo obligatorio,
lo que exige particularmente que se preste la debida conside-
racidn a las recomendaciones de los conciliadores y que se
cumplan los laudos arbitrales...”.

Este articulo parte del principio de derecho internacional
“pacta sunt servandn”, enunciado en el articulo 26 de la
Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados, el cual
establece que "Todo bratado en vigor oblign a las partes y debe ser
cinmplido por ellas de buena fe.

A pesar de ser un principio fundamental del derecho inler-
nacional, en virtud del cual el Estado no puede, de manera uni-
lateral, sustraerse a sus deberes libre v soberanamente adquiri-
dos cuando suscribio el tratado, el Convenio pone énfasis en la
irrevocabilidad del consentimiento, en vista de que muchos de
los requisitos para acceder a la jurisdiccidon del Centro podrian
ser eventualmente modificados por los Estados. El Estado
podria intentar retirar indirectamente su consentimiento
mediante la notificacidn bajo el articulo 25{4), modificando la
legislacion local en la que constaba la oferta de jurisdiccion,
denunciando los TBI en los que consta la oferta de jurisdiccion,
anulando un contrato o una autorizacion de inversion en el que
consta el consentimiento o denunciando el Convenio (SUAREZ,
2006: 268). En el intento de retirar su consentimiento previo,
Ecuador empezd a actuar en varios frentes:

1} El 4 de diciembre 2007, la Secretaria General del Centro,
Ana Palacio, recibid una notificacidn segiin el articulo
25(4) del Convenio CIADI por parte de la entonces
Ministra de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion, Maria Fernanda Espinosa, declarando que el
Ecuador no aceptaria someter a la jurisdiccidn del Centro
las diferencias relativas al manejo de sus recursos natu-
rales no renovables, entendiéndose por tales al menos los
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recursos mineros € hidrocarburiferos®”, De conformidad
con el niimero 4 del articulo 25 de la Convencidn, un
Estado contratante podrd notificar al Ceniro sobre la
clase o clases de diferencias que el Estado aceptaria o no,
someter a la jurisdiccidn del Centro. La notificacidn
podra hacerse en el momento de la ratificacion, acepta-
cidn o aprobacidn de la Convencion o en cualquier otro
momento posterior®,

2) El Ecuador ya ha denunciado 9 de sus tratados de pro-
mocion y proteccion reciproca de inversiones y los
demis se encuentran en un proceso de renegociacion. Sin
embargo el 28 de septiembre de 2009, el Primer
Mandatario dirigié una carta al Presidente de la
Asamblea Nacional, Fernando Cordero Cueva, en la cual
solicita la aprobacién de la Asamblea Nacional de la
denuncia de los acuerdos bilaterales de Proteccidn
Reciproca de Inversiones, suscritos por la Repdblica del
Ecuador con los Estados enumerados.

«Adjunto a la presente las copias certificadas de los acuerdos
bilaterales de Proteccidn Reciproca de Inversiones, suscritos
por la Repiblica del Ecuador con distintos paises, los mismos
que contienes cliusulas contrarias a la Constitucidn y lesivas
para los intereses nacionales, coma la de someter al Estado
ecuatoriano a arbitrajes internacionales para la solucidn en
caso de conflictos relativos a dichos convenios, desconociendo
la jurisdiceidn ecuatoriana. Los tribunales arbitrales a los que
dichos tratados obligan a someter jurisdiccionalmente al

Carta du la Ex Misisim de Relaciones Exieriores del Ecussdar Moria Fermandy Espinosa dinigits o
Ana Malocio, Secretatia General del CIADE ¢l 4 de diciembne 37 con b Motificeckin de eocbesion
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Ecuador, (la mayoria con sede en Washington), al resolver
controversias entre companias exiranjeras y el Estado ecuato-
riano, no suelen tomar en cuenta el derecho ecuatoriano, sino
que valeran peculiarmente el concepto de “inversion”, llegan-
do a desconocer el derecho nacional cuando consideran que
las medidas legislativas tomadas por la Repiiblica del Ecuador
han sido "arbitrarias” o “discriminatorias®™ s,

El Gobierno ecuatoriano renegocio un sinntimero de contra-
tos en los cuales elimind la posibilidad de acceder al Centro
CIADI para resolver conlroversias entre el Estado y la empresa
multinacional.

Se denuncia el Convenio de Washington.

Es evidente que la estrategia del gobierno ecuatoriano fue
modificar los requisitos para acceder a la jurisdiccidn del Centro
¥ no tener que someter sus controversias al CIADL

2.4 Efectos de la denuncia

Como fue mencionado previamente, y de conformidad con
el articulo 25(1) de la Convencidn, es necesario el consentimien-
to de las dos partes para someter controversias al Centro. “La
rrrevecabilidad que consagra la norma presupone que liubo un consen-
timiento por ainbas partes. No es aplicabie si tan solo hubo wna q,'i:rm
Jurisdiccional en una legisiacion o en un tralade de inversion, y no se
verificd lo aceplacidn por parte del beneficiario de ln oferta antes que
esta fuera revocadan” (SUAREZ, 2005: 274). Por lo tanto, la mera
expresion de consentimiento por parte del Estado no lo vincula.
El consentimiento otorgado por el Estado en un tratado, o en la
legislacidn, o en un centrato no podra ser revocado si coexistié
con el consentimiento del inversionista para someter la dispula
a arbitraje. Esto significaria que si en esos conltratos o tratados, el

59 Micio Mo, T. 4766500082706, Quito, 28 de soplicmbre 300, dinpgude o Scfoe Anpailecis
Femando Condem Cucvi Presidenic de o Asambdo Mociunal.
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Estado ecuatoriano reconocid la jurisdiccion del CIADI, la
denuncia del Ecuador no afectaria los derechos de los inversio-
nistas amparados en lales instrumentos y el Ecuador sigue vin-
culado al CIADI para estos casos especificos.

Por una parte, la denuncia rige desde el momento en que es
notificada, a partir de ese momento deben correr seis meses para
que surta efectos. El articulo 71 del Convenio dispone que “[...]
La denuncio producird efecto seis meses despuds del recibo de dicha
notificacion”. Terminados los seis meses, el Ecuador supuesta-
mente estaria facultado para no reconocer la jurisdiccion del
Centro. Por lo tanto, los procesos que se estan desarrollando en
el CIADI deben continuar en esa misma instancia sin modifica-

cidn alguna.
Por otra parte, el articulo 72 del Convenio dispone que

“Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al
amparo de los Articulos 70 v 71 no afectardn a los derechos y
obligaciones, conforme a este Convenio, de dicho Estado, sus
subdivisiones politicas u organismos piblicos, o de los
nacionales de dicho Estado nacidos del consentimiento a la
jurisdiccién del Centro dado por alguno de ellos con anterio-
ridad al recibo de dicha notificacién por el depositario”.

Asi, la denuncia, valida en virtud del articulo 71, no afecta
los derechos y obligaciones del Estado o los nacionales del
Estado nacidos del consentimiento a Ja jurisdiccion del Centro
olorgado antes del 6 de julio, fecha de la notificacién al
Secretario del Banco Mundial —depositario del tratado-. El
Ecuador sigue vinculado al Convenio hasta el 7 de enero y estd
obligado a someterse a la jurisdiccion del CIADI en controver-
sias que surgieron antes de la denuncia si asi lo consintié, En este
orden de ideas, un Estado, pese a la renuncia, puede quedar
obligado a someter las controversias en el sistema CIADI, si el
consentimiento ha sido otorgado antes de la denuncia por inver-
siones antes de la denuncia,
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Por lo tanto, las controversias relativas a inversiones para
las cuales tanto el inversionista como el Estado hayan consent-
do en someter a arbitraje internacional, podrin someterse al
CIADI, a pesar de la denuncia del Estado ecuatoriano. Esto es
valido para las controversias cuyo consentimiento se haya per-
feccionado antes de los 6 meses a partir de la notificacién. Esto
quiere decir que los inversionistas todavia lienen hasta el 7 de
febrero para aceptar la oferta de los TBI ratificados por Ecuador
o la oferta de la Ley de Garantia v Promocién de las Inversiones

Como ejemplo, si el Estado ecuatoriano firmo un contrato
con una empresa extranjera, y este contrato contiene una clausu-
la arbitral CIADI, la controversia deberd someterse a arbitraje
CIADI a pesar de la denuncia al Convenio, siempre y cuando el
consentimiento de ambas partes se haya perfeccionado antes del
7 de febrero 2010. Por otro lade, las demandas internacionales
interpuestas al Estado antes de la entrada en vigencia de la
denuncia (esto es 6 meses después de la notificacidn) todavia
seran aceptadas y vilidas si asi lo consintieron ambas partes. De
producirse en el futuro controversias con el Estado, aun cuando
sean posteriores a la denuncia, perfectamente pueden ser lleva-
das ante el CIADI si las dos partes consintieron en hacerlo antes
de la entrada en vigencia de la denuncia del CIADL

Luego, distinta situacidn se presenta para los TBI, ya que, si
bien las controversias que las partes consintieron someter al
CIADI antes del 7 de febrero del afio 2010 deben ser sometidas
al CIADI, a diferencia del contrato, el tratado presenta el consen-
Hmiento tunicamente de los Estados y no de los inversionistas.
Dado que sdlo existe consentimiento unilateral y no el de ambas

partes, es_perfectamente posible la revocacidn del gonsenti-
miento por parte del Estado. S5in embargpo, si la oferta del Estado
en el TBI es aceptada por el inversionista, no cabe la revocacion
del consentimiento v deben cumplirse con las disposiciones del
TBI, entre éstas someter las controversias derivadas de materia
de inversion al CIADIL
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Ahora bien, una complicacion se presenta va que el Ecuador
ha anticipado su consentimiento para someter a la jurisdiccion
arbitral del CIADI las controversias que surjan en materia de
inversiones con los nacionales de méds de veinte Estados signata-
rios de TBI“. Varios TBI como los ratificados con Republica
Dominicana, El Salvador, Chile y Peri tinicamente prevén arbi-
traje CIADIL. Por lo tanto, si se denuncia el Convenio CLADI, se
estaria incumpliendo con estos TEI, al impedir al inversionista la
posibilidad de someter las disputas al Centro. Este incumpli-
miento por parte de un Estado se realizaria vis-a-vis otro Estado,
poniendo al Ecuador en posicion de ser demandado por incum-
plimiento de una obligacidén internacional, ya no por un inver-
sionista, sino por el otro Estado parte del TBL

Mas adn, el “principe allant de soi” del “desdoblamiento fun-
cional” del Estado en el derecho internacional, prescribe que un
Estado que ha celebrado un convenio internacienal, debe intro-
ducir en su derecho interno las modificaciones necesarias para
asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas. Este princi-
pio aparece como vilido universalmente v ha sido calificado por
la jurisprudencia como un principio evidentes!. Si el Ecuador
denuncia el Convenio CIADI, estaria dejando sin efecto las cliu-
sulas de solucidn de conflictos en el Centro, de los distintos TBI
que tiene ratificados. Parece ser que la alternativa mds viable
para no incurrir en responsabilidad internacional por incumpli-
miento de TBI, es que el Estado ecuatoriano denuncie estos TBI.
Sin embargo, frente a esto se presenta otro inconveniente, y es
que los TBI tiene cliusulas de supervivencia que pueden durar
entre 10 y 20 afos™.
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Podemos concluir entonces que para que la denuncia tenga
los efectos deseados por el gobierno, el Estado ecuatoriano debe
retirar su consentimiento otorgado previamente al CIADI, sea
anulando o renegociando los contratos correspondientes,
denunciando los Tratados Bilaterales de Inversidn o reformando
los articulos pertinentes de la Ley de Garantia y Promocidn de la
Inversidn y su respectivo Reglamento.

3. ECUADOR Y EL ARBITRAJE EN
MATERIA DE INVERSION

3.1 Mecanismo Complementario del CIADI

El Centro también administra el Mecanismo Complemen-
tario o "Additional Facilities", disponible para arbitrar controver-
slas entre Estados e inversionistas extranjeros que no cumplen
con los requisitos jurisdiccionales gue establece el Convenio
CIADI, si las partes lo consienten y el Secretario General lo
aprueba. El Consejo Administrativo del Centro adoptd el
Reglamento del Mecanismo Complementario autorizando al
Secretariado del CIADI a administrar cierta categoria de proce-
dimientos entre Estados y nacionales de otros Estados que estin
fuera del dmbito de aplicacidon del Convenio del CIADI. Estos
son: (i} procedimientos de comprobacidn de hechos; (i) procedi-
mientos de conciliacidn o arbitraje para el arreglo de diferencias
relativas a inversiones que surjan entre partes, una de las cuales
no sea un Estado Contratante o un nacional de un Estado
Contratante; y (iii} procedimientos de conciliacion o arbitraje
entre partes, de las cuales al menos una sea un Estado
Contratante 0 un nacional de un Estado Contratante, para el
arreglo de diferencias que no surjan directamente de una inver-
sidn, a condicién de que la transaccidn en cuestién no sea una
transaccidn comercial ordinaria®, Al respecto, el articulo 2 de las
Reglas del Mecanismo Complementario CIADI disponen: “El
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Secretariado del Centro estd facullndo para administrar procedimicnios
entre wir Estado (o unn subdivision constibutiva de un Estado o unn
enbidad del mismwo) y un nacional de ofro Estado, comprendidos dentro
de Ins siguientes categorias {...)",

Los asuntos resueltos por el Mecanismo Complementario
no gozan de las inmunidades ni se les aplica las disposiciones
del Convenio CIADIL A este respecto el articulo 3 de las Reglas
del Mecanismo Complementario dispone que “Ninguna de fas
disposiciones del Convenio serd aplicable a dichos procedimientos ni a
ias recomendaciones, fmidos o Informes (i se pronuncien o fﬂ."mrrfﬂr
en ellos”. Si bien los procedimientos bajo el Mecanismo
Complementario no estdn regulados por el Convenio CIADISS,
esta lodavia es una posibilidad para el Estado ecuatoriano,

El arbitraje no es un arbitraje CLADI propiamente dicho. En
este sentido, como Ecuador ya no formaria parte del sistema
CIADI, el arbitraje internacional podria regirse por las Reglas
del Mecanismo Complementario del CIADI siempre y cuando el
otro Estado si forme parte del CIADI y se encuentre vigente una
oferta de arbitraje contenida en algiin tratado o contrato.

3.2 Centros de Arbitraje Latinoamericanos

Por otra parte, se estd impulsando un centro de arbitraje en
la Unidn de Naciones Suramericanas. “También rechazamos, basa-
ifos en los principigs de soberania, Ins relaciones con centros de arbitra-
je come el CIADI, que no han servido mis quee para juzgar, senfenciar
v bengficiar los intereses transnacionales sobre los intereses naciona-

63, Reglamenio ded Mecanismo Complemcainnio pam la Adminiseacion e Procedimesstos por el
Seerctaninde del Cemm Inwrsacional de Amuglo e Difctoaclas Belaiives 8 Inveminacs,
furrrwfaredn. Las altimos ensdondus dal Mecssiemo complemenario de CLADI lecron adapmsdos
o ul Cempcgs Admlmbsbintiivs del Cenbng v tuvmaen eleeio el 160 de abeil do 2006,

Bl Gfew ant, 1

% Sin cbape, de conformidad con ¢l Andeule 5 del Reghmeno del Mecunbsmo Complemeniario,
i dlinpesicieaey dol Replimento Admmisrative ¥ Feamcmrn del CIAD se aplean mivstn
mitaniis con respetio a les peoscdimionios bajo ol Mocontima Complemanario
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les”w, “Hemos denunciado al CIADI y a los TBI (Tratados Bilaterales
de Inversidn) y quisiéramos wna nonmatividad en el contexto de
Unasur para fortalecer los mecamismos de bratamicnte de inversion
extranjera directa”, afirmd el canciller Fander Falconi®, Durante
la Cumbre de la Union de Naciones Suramericanas (UNASUR}
el 10 de agosto 2009, Ecuador planted la creacidn de un sistema
de intermediacion sobre las inversiones extranjeras directas.
Dentro de los proyectos que Ecuador esld impulsando en la
UMNASUR esta la creacion de un centro de asesoramiento juridi-
co intermacional especializado en materia de inversiones y la
mencionada creacidn de un centro internacional de arbitraje bajo
el sistema juridico de los paises latinoamericanos. Este se confi-
gura como un centro de arbitraje alternativo al actual Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

Esto responde a la voluntad de paises latincamericanos de
conformarse como un bloque regional®®. 5in embargo, sea en
sede regional o internacional, el incumplimiento de un tratado o
un contrato por parte de un Estado siempre acarreari la respon-
sabilidad de este dltimo. En los arbitrajes se debaten los argu-
mentos de las partes, independientemente del lugar donde se
resuelva la demanda. El resultado del arbitraje no deriva del
lugar sino de "Un tribunal versado, una buena estrategin de defensa
y que la conducta del Estade respecto de la cuestion controvertida sen
razonablemente defendible desde el punto de visla juridico™”.
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Ademds debemos tomar en cuenta que los que fallan siem-
pre son los arbitros elegidos por las propias Partes. De hecho, los
arbitrajes con el Estado ecuatoriano pueden llegar, inclusive, a
ser los mismos drbitros de las listas del CLADL

3.3 Centros Internacionales de Arbitraje

Ecuador todavia liene varias alternativas para resolver sus
disputas con inversionistas extranjeros en arbitrajes internacio-
nales. La resolucion de disputas de inversiones planteadas ante
otros centros arbitrales o a través de arbitrajes ad-hoc sélo
requieren del consentimiento de las partes. Es el caso de contro-
versias de naturaleza juridica entre el Estado anfitridn v los
inversionistas planteadas ante la Corte de Arbitraje
Internacional de Londres (LCIA), la Corte de Arbitraje de la
Cédmara Internacional de Comercio (ICC) y el arbitraje ad-hoc
entre inversionistas y Estados segiin las reglas de la Comisidn de
las Maciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o UNCITRAL, segiin sus siglas en inglés). Por una
parte, puede hacerlo bajo las reglas de la Comisidn de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en un
arbitraje no administrado. Por ejemplo, nuevos contratos firma-
dos con empresas petroleras prevén la solucidn de conflictos en
el Centro de Arbitrajes y Mediacidn de Santago de Chile bajo las
mglas UNCITRAL, como el caso de la empresa china Andes
Petroleum, que accedic a someter futuras controversias ante el
Centro de Arbitrajes v Mediacidn de Santiago (Chile) con reglas
UNCITRAL. Inclusive ciertos TBI, como el ratificado con
Canadi dispone como tinica opcidn el arbitraje UNCITRAL, por
no estar vigente todavia para Canada la convencion del CIADI™,

0. Conasdd sc adkéinid recieniemende o lo Convencidn CIAD] el 15 de dicieombre 2006,
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El sometimiento de disputas relativas a inversiones a tribu-
nales arbitrales es la consecuencia natural de la suspicacia gue
una y otra parte tienen respecto de lo bien que podria irle ante
los jueces del domicilio de la respectiva contraparte. O visto
desde la Gptica opuesta —el vaso medio lleno- es la aceplacian
por las partes en una controversia de que ambas se sentirdn mis
comodas si la disputa es resuelta por juzgadores que les garan-
ticen probidad, capacidad y efectividad.

Cuando un Estado y un inversionista suscriben un contrato,
el no someter las eventuales disputas a los jueces ordinarios de
aquél no es una postura politica que refleja la intencion del
inversionista de imponer designios empresariales. Tampoco es,
como se ha demostrado con las cifras de los arbitrajes ganados v
perdidos, acto de entreguismo de un Estado incapaz de defen-
der su soberanfa. Se trata més probablemente de la necesidad,
conjuntamente sentida, de llevar adelante una relacion mutua-
mente beneficiosa en la cual, si llegan a presentarse diferencias,
ambas partes estardn seguras de que la solucidn de aquélias serd
justa, pronta y objetiva.

Verlo de otra manera es desconocer la realidad de las rela-
ciones econdmicas mundiales, maxime cuanda el Estado ecuato-
riano no goza de los recursos necesarios para llevar adelante los
provectos de infraestructura y servicios publicos que exige la
poblacidn ecuatoriana y que es un derecho, sobre todo, de los
mds desposeidos.

Denunciar el Convenio CIADI y los TBI en razan de la equi-
vocada creencia de que los fallos de los tribunales arbitrales con-
tormados a su luz son siempre perjudiciales para el Ecuador es
creer que la calentura estd en las sabanas. Para comenzar, como
hemos visto, no siempre se plerde. Cuando se ha perdido, ha
sido generalmente por un desafortunado eslabonamiento de
hechos y conductas que constituyen una “cadena de fracaso”. Se
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han perdido los casos en que se han conectado uno o varios de
los siguientes eslabones: 1) contratos mal negociades, sea por
venalidad, incapacidad o falta de experiencia; 2) incumplimien-
tos contractuales del Estado, debidos, en el mejor de los casos, a
una engortosa estruchura burocritica que impide la toma opor-
tuna de decisiones; 3} equivocada o improvisada estrategia de
defensa. Contrario sensu, si la negociaciin del contrato se hace
bécnica, honesta y firmemente, si el Estado realiza las prestacio-
nes contractuales de buena fe y oportunamente, si la defensa
legal de ios intereses estatales se encomienda a manos experi-
mentadas y capaces, el resultado de someter las diferencias a tri-
bunales arbitrales ha sido beneficioso para el Ecuador.
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1. Introduccion, 2. La nocidn de Arbitrabilidad. 2.1. Arbitraje
comercial internacional. 2.2. Arbitraje de inversién. 3.
Arbitrabilidad e ilegalidad. 3.1. Arbitraje comercial interna-
cional. 3.2. Arbitraje de inversidn. 4. Conclusidn.

1. INTRODUCCION

Como punto de partida, es preciso reconocer que, si bien el
concepto de arbitrabilidad resulta familiar a la practica del arbi-
traje intermaciopal, su uso suele circunscribirse al arbitraje
comercial internacional siendo infrecuente —por no decir inexis-
tente= en el arbitraje de inversion.?

Teniendo en cuenta esta circunstancia, el presente articulo
se propone explorar la acepcidn y utilizacion del concepto de
arbitrabilidad en el marco del arbitraje de inversién vinculando-

1. Mbeics lomisei v asesiad de la Mirma Fasken Martinei on Yaneouwver, Camsdd y 52 stpecializ on
wias de arbltrjs micrmemnal. Andrca Saldarrisga se discmpeia como conylior on matena de
utldiraje iecrmociomal  deneeho intomacivmal de | imversiones pam la e Gomer Pinodn Zuleta,
desudy Lomlred, Los nutoras sgrmdecen B valing colaborcian de Schania Montllo, esaciodo do
Gimer Mineim Zulcia, o ln preparscion do csie afiowla.

2. Para |8 alfeciod de atle articidn, lo expresion ‘srhitrie de invendon” s refioe cspecificamends ol
wrtximje gioc oo coama lemdomenia on irisde Jde Evetsion o ol goe o Estado manifiesia de fammn
unelsierad su comscrlimicnie pama roselver modisnie arbetede ks Sspetss relolivas o o invemsion A
it ver, ks expresidm irstsdn de imversiin ncluye ianio los iatadns balaicrates de invenicn f2n odelan-
I, TTl) oumo los capitubos de inversion en retedos de e comaencao,



Arbileaialifud, Toertida ¢ Neynlidad

lo, en particular, con la problemdtica que presenta el tratamien-
to de cuestiones de ilegalidad de la inversién, asunto que, con
inusitada frecuencia, se viene presentando recientemente en este
cam Flﬂ.

Caon tal fin, el articulo comienza analizando la nocidén de
arbitrabilidad en el arbitraje comercial internacional, para luego
discutir su significado para el arbitraje de inversidn.
Seguidamente, se plantea la problemdtica relacionada con las
cuestiones de ilegalidad para estudiar, posteriormente, la posi-
ble utilidad de la nocién de arbitrabilidad en este contexto.

2. LA NOCION DE ARBITRABILIDAD

2.1 Arbitraje comercial internacional

En el arbitraje comercial internacional, el vocablo ‘arbitrabi-
lidad’ hace referencia a dos fenomenos diferentes. De un lado,
estd la lamada arbitrabilidad objetiva o ratione maleriae que se
refiere a si la disputa es susceptible de ser sometida a arbitraje.’
Del otro lado, la arbitrabilidad subjetiva o mtione personae hace
referencia a la posibilidad de las partes para someter sus dispu-
tas a arbitraje en razén de sus condiciones particulares.? Para los
fines de este articulo, se recurrird a la nocion de arbitrabilidad

objetiva.

¥, Lsorbembilicdad ehijeivs ismbida 52 cospre come [ docresa de b marbmrabilidod {pen-arbarsbd iy
doctrine). Visse: BN, Gary, fhifermetomn’ Commereil drlrsion, Wislicn Kluwern, JHEL jip
T T

4, Escomam gue e argurnenin de b arbsirabilidsd e peesisine sen invocids o dispaias e s
fucrn ol Estnido o o entslads esmades, ilonde b ponmativided loes) resinings La capachlal del Esado
o'dde dichus entidedes pare someier s controversias o orbitje, Viase, MISTELIS, Lok A “lPan
I Funifansewinl (hservotions sl Applicuble Low. Chapler | « Arbismbdlity - Intemmaisonal sl
Cooperotive lempeetives”, on; MISTELS, Lodkas A y BREKOULAKIE, Srvios Lo (Eds),
Aehiveulbilioy: Fivermairsi! el Covsiparaniog Prvspevimvy, Kiaoer Low Interranional, 200, pigs. |-
1®; GAILLARD, Emmenuel y SAMAGE., Jokm {Bds ). Faon b GraiNanf Gralimon o Sahorosnimeal
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En términos generales, el concepto de arbitrabilidad objeti-
va o ratione moterine en el arbitraje comercial internacional se
refiere a la posibilidad de que &l asunto objeto de la controversia
sea susceptible de ser sometido a arbitraje: de ser posible arbitrar
la disputa, ésta podra ser llevada ante los tribunales arbitrales;
en caso contrario, estara sujeta a la jurisdiccion exclusiva de las
cortes nacionales.® La posibilidad de someter una disputa a arbi-
traje no se confunde con la validez del pacto arbitral: a pesar de
que éste se suscriba vilidamente, una disputa cubierta por dicho
acuerdo puede no ser arbitrable. Las cuestiones de arbitrabilidad
pueden constituir una causal de anulacidn del laudo, o conducir
a que el pacto arbitral sea inaplicable o a que el laudo resultante
no sea ejecutable.

La determinacion de las materias que pueden ser arbitradas
generalmente depende de una de las leves relevantes para el
arbitraje. De hecho, las diferencias en dicha calificacién son el
resultado de diversas tendencias juridicas, reflejadas en las dis-

. B gnecpeo de arbitrubiided ha sido ambién utilendo pars determinar 51 uno disputa ox arbitable
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rewiay o pierias ai@reni e o argaie o pecelur s embe el nopeci o s ot
mancha relinciviv freeluffea, oomtractaul o an eomtracival comcurniomie o im aamid give rveoks sor el
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posiciones legales imperativas o en la nocidn de orden piblico
acogida por cada jurisdiccion.” Por ejemplo, algunas legislacio-
nes nacionales excluyen las disputas que inveolucran al Estado o
a entidades estatales o las que se refieren a temas de orden puibli-
co, tales como los asuntos regulados por el derecho penal o la
proteccidn al consumidor. Otras legislaciones prefieren apelar al
usa de criterios juridicos adicionales para delimitar el concepto
de arbitrabilidad incluyendo, por ejemplo, la condicidn de que
las partes puedan disponer de los derechos objeto de la disputa
o el cardcter pecuniario de los mismos."

Estos limites surgen de la decisidn de los gobiernos y cortes
nacionales de excluir del arbitraje las materias que Henen un
matiz o efecto piblico y que no deberfan ser consideradas en un
foro privado, como lo es el arbitraje. La tendencia actual parece-
ria orientarse hacia una concepcidn restringida de los limites de
la arbitrabilidad, de tal manera que pocas materias se encontrari-
an al final excluidas del arbitraje.” Asimismo, la interpretacién y
uso de leyes domésticas en el contexto del arbitraje internacional
dependerd de la naturaleza de la disputa. En esta medida, mate-

7. s imporionic seflalaor gue ol concepto de arbimubelidad deliere del de onden plitilico ges constinige
i eausal independicnle perm, de un laba, li denegecsim del reconucimicnto ¥ cjocucion del Lk v,
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MWL . B9
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rias que se considerarian no arbitrables bajo una ley domeéstica
particular, podrian llegar a serlo en un contexto internacional.™

La utilidad del concepto de arbitrabilidad en el arbitraje
comercial internacional se explica por la importancia de evitarel
arbitraje relativo a algunos temas que, ya sea por razones de
politica publica o por voluntad del legislador, no deben estar
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sujetos a un mecanismo privado de resolucion de conflictos, sino
que deben dejarse en manos del Estado. En este contexto, son
numercsos los casos en los que se ha alegado Ia inarbitrabilidad
de la materia objeto de la disputa, para objetar la jurisdiccion del
tribunal, buscar la anulacidon del laudo, o evitar su ejecucion.

2.2 Arbitraje de inversién

En contraste con el arbitraje comercial internacional, el con-
cepto de arbitrabilidad parece prima facie ajeno al arbitraje de
inversidn. Pues bien, el propdsito de esta seccidn es precisamen-
te identificar si es posible aplicar este concepto en el marco del
arbitraje de inversidn. Para tal fin, se hara especial énfasis en la
nocion de arbitrabilidad objetiva.

Como se dijo anteriormente, en el arbitraje comercial inter-
nacional la regla general es que las disputas son arbitrables. En
consecuencia, la excepcidn es que ciertos tipos de disputas se
reservan a las cortes nacionales.

En el arbitraje de inversion, la expresién ‘arbitrabilidad
rafione materice’ tendria una connotacion restringida, En térmi-
nos generales, la arbitrabilidad depende de la existencia de una
inversion. Es decir, los 1inicas temas que serian susv:epti'hlﬂ de
resolucidn por parte de un tribunal arbitral serian los relaciona-
dos con una ‘inversion’, segun la definicion que de dicho voca-
blo provea el tratado respectivo. 5in embargo, este criterio (es
decir, la definicion de inversidn en el tratado como limitante de
la materia arbitrable) ha venido a ser complementado por dos
estindares adicionales, que también podrian identificarse como
criterios de arbitrabilidad de una disputa de inversion. En pri-
mer lugar, se identifica el desarrollo de una nocion de inversion
en la jurisprudencia arbitral y, en segundo lugar, se observa que
los tratados incluyen —ademads de la definicién de inversion-
ciertas condiciones para que la inversidn sea susceptible de pro-
teccidn bajo el instrumento. Ambaos criterios han venido restrin-
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giendo el Ambito de lo que, bajo las disposiciones de un tratado
de inversidn, seria arbitrable.

En efecto, ademds de la definicién de inversidn provista por
el tratado, es importante considerar la controversia que ha sur-
gido en relacion con la definicidn de inversidn en el contexto del
CIADI! vy, en términos mds generales, sobre la posible existencia
de una definicion inherente de inversion que achie independien-
te del sistema procesal en el que se desarrolle el arbitraje.
Aunque escapa al propésito del presente articulo discutir en
detalle esta controversia, resulta suficiente senalar que la arbitra-
bilidad de una disputa de inversidn podria depender del enfo-
que adoptado por el tribunal al respecto.!!

Por otro lado, algunos tratados consagran definiciones
amplias de inversion y no incluyen condiciones adicionales para
su proteccion, Otros instrumentos contienen restricciones estric-
tas en relacion con la inversion objeto de proteccidn. Asi, los
Estados receptores pueden optar por limitar el tipo de inversidn
que desean proteger, incluyendo en los acuerdos ciertas condi-
ciones, tales como la necesidad de aprobacidn de la inversion, la
exigencia de que la inversion “se haga de acuerdo con las leyes
del Estado receptor’ o la exclusidn de actividades o sectores eco-
nimicos del campo de aplicacidn del tratado y, de esta manera,
del arbitraje de inversién.

Es en este contexto que se analizara la pregunta sobre la ile-
galidad de la inversidn como limite para la arbitrabilidad de las
disputas de inversion.'> Recurrir a esta nocién de arbitrabilidad
podria ser 1itil para decidir si los alegatos acerca de la ilegalidad
de la inversion se deben considerar como un asunto de jurisdic-
cidn o de mérito, teniendo en cuenta ademas el tipo y momento
de presentacidn de tales alegatos.

1. Viénome ls seceian 12011 de esie orticalo,

12, Esimporons anciar ges o posibslhdad & arbioar ons depens de inveesidn caith supees ol cumplisaien-
to de los demds regousios cxlgdos pee el trondo respectivo ¥, de ser gl coso, por e Convenie sobrg
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Adicionalmente, el concepto de arbitrabilidad puede ser
relevante no solo para el tribunal arbitral en el sentido descrito
anteriormente, sino también para quienes deciden los recursos
de anulacion o las solicitudes dirigidas al reconocimiento y eje-
cucién de los laudos.

En este punto es fundamental considerar ademas la diferen-
cia entre los laudos emitidos bajo el Convenio CIADI y aquellos
que no cubre dicho instrumento. Los recursos contra los segun-
dos, al igual que su ejecucidn, estin sujetos al control de las cor-
tes nacionales competentes y a la ley de la sede de arbitraje o del
lugar de ejecucidn. En esta medida y teniendo en cuenta las dis-
posiciones de la Convencidn de Nueva York y de la Ley Modelo
CNUDMLI, la inarbitrabilidad del asunto objeto de la disputa
seria causal de anulacidn del laudo o de la denegacidn de su eje-
cucién'. La manera como las cortes interpretaran estas causales

permanece incognita.

De olro lado, en relacidn con los laudos CIADIL A el Articulo
52 del Convenio establece las causales de anulacidn de un laudo,
sin contemplar expresamente entre ellas que ‘el asunto de la dis-
puta no sea susceptible de sclucién por via de arbitraje’. Sin
embargo, pueden surgir cuestiones de arbitrabilidad en el proce-
s0 de anulacidn de un laudo CIADI, en el marco de las causales
del articulo 52 (en particular, de la causal relativa al desborda-
miento del tribunal en el ejercicio de sus atribuciones).”® De
hecho, en los casos Patrick Mitchell €. la Repiblica Democritica de
Congo {en adelante, Mitchell c. Congo) y Malaysian Historical
Salvors SDN BHD and Malasia (en adelante, MHS c. Malasia), se

13, Wiénie, Converician du Moova York, 1958, un, Y25 CNUDML Ley Modubo de Arbiicgje Comercial
Intemacinnal, 1585, an. 36,0k . & 32 i
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planted la pregunta sobre el exceso en el gjercicio de las atribu-
ciones del tribunal en razdn de la materia arbitrable; particular-
mente, se discutid en ese contexto la existencia de una definicion
de inversion mas alla de la literalidad de los tratados.'* Al final
del dia, la cuestidn en dichos casos residia en si la disputa era
arbitrable desde el punto de vista de la materia objeto de contro-
versia, es decir, si la disputa concernia a un asunto de inversién.

Finalmente, en la medida en que la ejecucion de los laudos
CIADI debe darse de manera automdtica por las cortes nacio-
nales en virtud del articulo 54 del Convenio y, por lo tanto, no
estd sujeta a las disposiciones de la Convencidn de Nueva
York, la pregunta sobre la incidencia de la nocidén de arbitrabi-
lidad no parece prima facie relevante en relacién con estas pro-
videncias.

3. ARBITRABILIDAD E ILEGALIDAD

3.1 Arbitraje comercial internacional

En el arbitraje comercial internacional la resolucién de los
asuntos de corrupcidn, soborno y otros actos ilegales por medio
del arbitraje, que urig:i.na]mente sufrio fuertes restricciones, ha
sido objeto de una evolucidn que ha llevado a considerar tales
materias como arbitrables hoy en dia.'” La renuencia a arbitrar
disputas relacionadas con temas de corrupcidn se encuentra en
laudos arbitrales tempranos, tales comao la decisidn proferida en
1963 por Gunnar Lagergren como drbitro tinico en un caso CCL1%
El arbitro Lagergren tuvo que pronunciarse sobre el enfoque que

14, Pars los demlies de kb disceside sobe csios casos, vwese 1s nols de péc de pdgime Mo, 41,

17 Porgjemplo, haciendo pefsencin @l derschis suizo, se he copclaido que “fa) perar de lep seguistioy
ied oo puiflies suiso el eoneavmbi, eece it Teax teifurmalis orhivradles geweralnung aduilrey
apinmmcnre fo arfrirmblicknd de dlspiman gue savachoes plepacionss iy cormipeiia,. ©, Trdsccioa
lihee, GAILLARD, Emmanes] v SANAGE, John (Eds). Fowclurd Godilosd Gl s
tenermdanal Cormeriod Arluteaiion, Khower Low [nierastions], 1999, p, 358

18 Caso 001 Mo, 1D, Leade, 1963, en 10 Ak, ban'l 2H3. 1904,
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debia adoptarse frente a la resolucion de una disputa en la cual
se habian elevado alegaciones serias de sobormo.

En este caso, las partes celebraron un contrato mediante el
cual la demandada, una empresa britinica, se obligaba a pagar-
le a |la demandante, un ingeniero y empresario argenfino, un
porcentaje del precio de los contralos de suministro de equipos
eléctricos que se llegaren a firmar entre la demandada y las auto-
ridades argentinas. Luego de que el primero de tales contratos
fuese asignado a la demandada, ésta se rehusd a pagar la comi-
sion acordada con la demandante, quien decidid dar inicio al
arbitraje. En su defensa, la demandada alegd que los servicios
solicitados a la demandante consistian en ejercer su influencia en
las decisiones de los oficiales del gobierno argentino con el fin de
que le fueran asignados los contratos. A pesar de que ambas par-
tes estaban de acuerdo en cuanto a que €l drbitro {nico tenia
competencia para oir su caso, éste decidid que no tenfa jurisdic-
cion al considerar que la disputa se referia a una grave viclacion
de las buenas costumbres y el orden piblico internacional que
no podia ser decidida por un tribunal arbitral. Al respecto, el
drbitro sostuvo que “las partes que se invalucran en una empresa de
este tipo se deben dar cuenta que lan perdido fodo derecho a solicitar
myueda al sistema de justicia (cortes nacionales o fribunales arbitrales)
para resolper sus disputas.” " En su momento, la interpretacidn que
se le dio a esta decisidn consishic en que las disputas que involu-
craran temas de corrupcién e ilegalidad no eran susceptibles de
ser resueltas mediante arbitraje.

Sin embargo, la jurisprudencia arbitral ha evelucionado desde
el precitado fallo y, en la actualidad, es cada vez mas frecuente que
los tribunales no se declaren faltos de jurisdiccion por tal motivo y
decidan sobre disputns comerciales que involucren asuntos de ile-
galidad o corrupcidn. Mas atin, la opinidn general es que una pro-
hibicion de arbitrar controversias que tengan un mahz de ilegali-
dad seria incompatible con la Convencion de Nueva York.®

18, Tenducesin libre, Caso OO Mo, | 110, Lasdn, 1594, 50 Ak, tm"] JE2 [ 1R
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Esta tendencia se sustenta ademas en la doctrina de separa-
bilidad de la clausula arbitral o compromisoria.®' De esta forma,
atin cuando el contrato contentivo del pacto arbitral estuviere
afectado de alguna forma por cuestiones de ilegalidad, o hubie-
re sido obtenido mediante fraude o corrupcidn, la clausula arbi-
tral no se veria afectada por tal circunstancia, en tanto que se la
considera independiente.2? El efecto prichico de este enfoque es
que el tribunal mantiene su jurisdiccién para decidir scbre los
alegatos que se relacionen con la ilegalidad del contrato subya-

i, BORM, Gary. Mnformanowal Covmercim! Arisiamior. Wollors Klower, Z000, pp, TEH, 304 & B3R

2. Espreciss anatar que o anmicula oiifiza of iemmiso “separahilalad” v ao ‘ausonomsio® cn oras de bopid-
cisidn, en consideracion o que Tl principdy fandmwesn)! g rige @ dor pacios arhifrler dscmr
cinmler e el de s cwionmedo. Sia ershargn, defie cofaarse desde of eomierso gree el vl o
i e sembida. Alrunas veres se utlier e e sipndfoocks irmloiamy, gee e of gue e refierea o
ananimia o repmiraialided ol pecho arbdired gl coneento prancipel con ef gee ve s,  vooes,
aiar embeenge lox carfes, espepdalmente oo Francun s reflomes o T amanomia o2 pecte orblinn de
‘hindr foer derechor nockhrelor . quit or o ooncein complcimican difsronie.. T Trdeecion likre,
GAILLARD, Emmasusl ¥ SAVAGE, Joho (Bde ) Foschband Gailfurd teoftwan ou feterosiirl
Comunerrial Achitration. Khuwer Law Intermational, 1999, §388. [a docinna de scpombilided del
orwerds arhilml| comuspongis 2 primen de bes corcepins sefadades omiba, § consiaie oo ogque . file
climsuhs compreniraniy e autdsomg @ feediicimmis indepemdiceny dol onngrake prisciped s e
eonticay . Tradoccsdn e, Case CC1 Mo, 890E, Lemlo final. Enc XX1Va Y.B. Cosmi Arh, 174, 1785,
e,

2L El principiode scpambdlidad del paco arbitad no oy una povedud. Yo cn 191 afinmabe usa cone sle-
mana dque .l cliusins arbirral pucds feoer wma eniresolr iafmsadfone, de fal i e dohe
aplicar tmfldn o decisimwes respecio de b oolivhes dell combralo. principol. " Tradueeian Gibng,
DHERLANDESOERICHT MARIENWERDER, Seniencia, |12 de dicicmbio de 1918, En: Leipeipor
Zemschrift fir Deoisches Recht 561 Mas expliciiamenie, la Core de Casacidn franceia afimmiaba <n
963 gue “..foln wewax o arbipe)y imcmochiorel, o pocte arisieel, concloilo seperadanesie o
inclmiadie v o ueie jeridico cos of qoe e lariome, stesyne Hose, saifve se comustReciar encopivio-
iy, ummmmm e oxcfune qui prardy rer dfectods por fa evembial imali
afez e poed acap.. . Treduoosian fibre. COUER DE CASSATION, Er Saywond Greeesd o Carprelll,
183 Agimismo, cn 1967, lo Cone Suprema de Jesiicia de Jos Exados Uinidos decla gee .. salm
ilnole fex parer prevenden fo covelmurio.., b paciur eehiiraler mon Creparables ' de fen contrany @
lrex g eoideln bacew e, . LLS, SLIPREME COURT OF JMISTICE, Pramir Paid Carp v Flanl
o Craallin ARl Cu., JE8, LLE, 305, 15967, De mopers semélar, el Trdbons| Fedeml Saiza by esishlecs
iz gue "6 et arbifead mo i g alienls pomgins of civsirmie priacipal e o vk, B o
Arcawsenl, of dewoke suizs rygramicy of prinie o ausssiirei del e an s, an principio ades
fedi v s frirprudenctie o ot o, inetveeanlaoaie meepioda on Fumu-l il
on ks Fetodas Uwlloer, Bafer der convaspne o soverhiliog’ o sepuesbilin:',, Y. Tradeechin fbre,
THIBUNAL FEDERAL SUIZ0. Navanal Pamer Corp, ¢, Wenimghoime, 1593, Asimmigmo, on Brower
Fiuflaiwe, |6 Ciiisiarn o bod L beitindea asevemh; ™. ol pacio sietlinm! comsniiimd un ol wnti-
ot cofwin! v canilrmeniann ol fommbate Ao HOUSE OF LORDS, Seesgr
ik Schiffimm and' Muschiacygfinkl o Sowth s Shippimg Coge, Ll 1981, Ba: AL, 9049, 0,
Lz Corte de Apelaciones d¢ Inglatorm ba savienide ln misma posiclda; en efedia, on 19902, dichs cor-
parcion alirmaba: <. Jufm wcowacimivine glean del frincipio ode sopdrmbdfakad e o el of
oy dsfermmconnt.. . EMGLISH COURT OF APPEAL, Herfmer doamance O o Kwean
Gemeval farerimml Sativanre Co. Gt 3 All ER HE7, 1992, Basicn cdivs ejemplos parm mustas
gue ¢l principio ha kavide ono mdiscutibie acogida n la jurisprudcncia
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cente y que hacen parte de la discusién de fondo del caso.** Cabe
anotar que las cortes nacionales conservan el control sobre los
asuntos relacionados con alegatos de ilegalidad en la etapa de
anulacidn y ejecucidn del laudo, debido a que estin facultadas
para determinar si los contratos o transacciones afectados por la
ilegalidad, son contrarios al orden piblico.™

Finalmente, resulta relevante considerar la pregunta sobre
las facultades del tribunal arbitral para abordar los temas de ile-
galidad cuando éstos, aunque no han sido planteados por las
partes, se hacen patentes en el curso del proceso. Algunos argu-
mentan que un tribunal arbitral tiene el deber y la responsabili-
dad de exponer y resolver dichos temas de acuerdo con la ley
aplicable sun sponte; otros sostienen que, al iniciar su propia
investigacidn sobre asuntos que no han sido expuestos por las
partes, el tribunal arbitral corre el riesgo de exceder los limites
de su jurisdiccion.® Ademas, el tribunal debe enfrentar otras

IF,  Alpunes sisores sofialan que lncuesiban de abaimbilidad ne afessa b valides del pacto el ¥ gue,
peant Dy b, o géreera oloeio olgamao sobne ls ursdiccson deld obinal, mas bien, influye sobay la gje-
cuabildsd de la prevemiones, Viase, YOUSEFRE, Kefim. “Pant | Fusdamenial Oisorvations sl
Applicible Law Chapisr 3 - The Desth of Inabimmbdily™, en: MISTELLE, Loukss A, v BREROL-
LAKIS, Sawvros L (Edg). Arbemblite baermeiou omd Crompardtive Perspecsives, Klwser Low
Tisernutional, 204, ppe 118, pis 3-33

M Wiase S Eswpres Gar Turbines 4. ¢ Soe Wontian interndclonel Led , donde Ta Cone de

Apehivianes de Pars anuko un fouds arbioral conshlerindo que s gisuidn ponsbiuies eaa vl b
hed eureden pulibelicn inermncional. Dusmnte el arhierage, Weaman repori de manen faindalen i lus gos-
bk gue alegh comi pnaskas del cumplimicaeo Je sus oblignsiongs contrachenics con EGT. Este Ghi-
min alegi que cjecutar i sk ashitral hasslo parclalmento en un reposse do posans frssdulenio serin
semejanle & volde s camisico de us froude La Cone de Apelociones de Paela seogld he srjumen-
oo e EGT v anubh a5 seccioses dul lmnle que se estomirshae afeoimlng por ¢l (mnnks de Wesiman,
ibe conFormsdad con b primcipio fegad de Fawr el coreampd. VWiase: CORTE DE APELACIOMES
DE PARIS, Soe Enenpae Gas Turdvmer 5.4, 2 Sor. Wt ditersscimimd Lof En Reves, al, X3,
934,
Adicionalmeme, LGT buseh lo anlsson dell (hido plegondo que of oo real del caniemn e Micin
al eomgrender of wifles do nllusnclis, Ls Cone de Apelocones dissobd coa danasdi, vaimand
e i el et walicssaie do que ef comtrain hubser sedo olenido die maners ilcHe. CORTE DE
APELACIONES DE PARIS, Svc Ewrgaow Gy Turbdings 4 ¢ Sor Wramnme forermaciins L
Em: YVesrbonk Commencial Asbitrstlon, Vol XX, Khwer Low Inematioeal, 1995, pp. |98-207,

I Em ook wwlids, RICHARD KREINDLER b aflemsda: = fefine ol deliim arrepade omin I cias-
ahe v du ol al dusfcie s i verdfivaviom e b el sipeeiioel, o poiar de g fo parses
o e afepacls fa ilepalicheal” BT i Drowdscaivse o el dnveripmeidn por s sl puceds bocer g
ef et prese i aer Cebaipalive ” ew o ervitite coitearia o bmraliead praldicn, oogee i e
fautie gy il of ek e, Melicfor ai prapla severigacivn, por ol fads, 1 oo particalir fiar-
milar s gy croreluionen s e olich degolived oo v oo, pivsle comeiinde s (e
il e parrmdsilalee g dimve ik e postluairleal o ne faelio demii de by eraniny ile b demai-
i arirdteerd, g pauttenelvg di degdamoees sofre somune mady ol ded dsahivg o I demrosudy arbirrad,
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dificultades relacionadas con la recoleccidn de la evidencia que
pruebe la ilegalidad, la definicion de los estandares de valora-
cién de dicha prueba y, finalmente, la consecuencia juridica de
la ilegalidad, en caso de que ésta sea acreditada en el proceso.

3.2 Arbitraje de inversién

En general, los asuntos relacionados con ilegalidad vy
corrupcion surgen en el arbitraje de inversion de forma diferen-
te. El perfeccionamiento del consentimiento en esta clase de arbi-
iraje es una transaccion no simulténea, que supone manifestacio-
nes independientes de consentimiento por parte del Estado
demandado y del inversionista demandante. No existe una cldu-
sula arbitral en el sentido clasico del término. Por lo tanto, el
principio de separabilidad no seria aplicable y el tema de arbi-
trabilidad se debe plantear de forma diferente.

Algunos autores han argumentado que, de la misma forma
en que la clausula arbitral se puede separar del contrato en un
arbitraje comercial de manera tal que no se verd afectada por la
suerte de éste, el tratado constituye la base independiente de
consentimiento para someter una disputa de inversion a arbitra-
je, diferente del contrato a través del cual se canalizd la inver-
sidn. Asi, las cuestiones de ilegalidad y corrupcion que afecten a
este ullimo, no tendrian impacto alguno sobre el instrumento
internacional. En ese sentido, se ha observado que:

"La misma conclusién deberia alcanzarse en relacion con
arbitrajes basados en tratados, El caso serfa aquel en el que el
contrate de inversidn que dé lugar a un arbitraje bajo un THI
o CIADI, haya sido obtenido mediante la corrupcion del

Tesduecitin [Bne. KRETMDLER, RICHARD, Aspect of Miegalin: s the Fanmtime el Performmes
of Comrssis, Ln) VAN DEN BERG. Alber Jon {Ed.), feiermuicesl Commerciol rbimmion
Tt Civiermgaanary Questions, Kluwer Low Intormagiomal, 2003, pp. 236.217,

iy, Calwt dmalaf goo cits preccupeizs mo cs eachesiva del orbamje comescial hacitnduse exiensia ul
Mbairge de inveriion, cuyos mabces pihlices comcionistions sapiacn b seoesiidnd de inmar en cugs-
Ia consxkmicicnes adiciooalon,
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representante del Estado o de una entidad publica. En tales
casos, la corrupcidn alegada no puede afectar la validez del
tratado en el que se funda el consentimiento para arbitrar, y
la consecuencla serd nuevamente la inadmisibilidad de las
pretensiones del inversionista. "

Este enfoque parece haber sido el adoptado por el tribunal
en Plamn ¢. Bulgaria, en su decision sobre jurisdiccion, donde
afirmd:

“En cualquier caso, el Tribunal sefala que los cargos de
falsedad [misrepresentation] no estin dirigidos especifica-
mente contra el pacto arbitral de las partes, contenido en el
articulo 26 del ECT. La falsedad alegada se refiere a la trans-
accion relativa a la venta de las acciones de Nova Plama por
EEH a I'CL, y a la aprobacion de ésta dada por Bulgara en el
Acuverdo de Privatizacion, entre olros. No es en estos docu-
mentos donde el pacto arbitral aparece. El acuerdo de
Bulgaria para arbitrar se encuentra en el ECT, un tratado
multilateral, un documento completamente separado. El
demandado no ha alegado que la aparente falsedad del
demandante generd la nulidad del ECT o su consentimiento
para arbitrar, contenido en el ECT. Asi, las disposiciones del
ECT, incluyendo el articulo 26, no sdlo son autdnomas y
separables de la Parte 111 de ese tratado, sino que son inde-

tes de la totalidad de la transaccién relativa a Nova
Plama; de ahi que, atin si el acuerdo de las partes acerca de
la compra de Nova Plama es aparentemente invilido a causa
de la falsedad del demandante, el paclo arbibal conkbinga
siendo efectivo,*2

Sin embargo, este enfoque no refleja la realidad del consen-
timiento necesario para dar lugar a un arbitraje de inversion, ni
determina cdmo la ilegalidad puede afectar la arbitrabilidad de

1. Tmduccidn libe, MOURRE, Aleuis, T 1. Substanifve Rides on Asbitrobsline. Chapeer 01
Aurhibmlson ond Crimsing Lew: kunsdiction, .|'||I:||I.|1|:ili1:|r ami! Dralies of the Arkitrd Tribunal”, civ bis
MISTELIES, Lowks A, y BREMOULAKIS, Stoyvros L (Bilsk Arfivabhitin: foremativel am
Crmgarmiive Forspeoimes, Kluwer Law Enlcrmaticnad, 2009, po 283, e 11=13,

20, Tradecciom bbhre Pleare Consedinm Dimited o Bulpanin, Caso CIADT Mo, ARBNIT4, Deeisitn de
Jurigdiccion, § doe feboore do 2005, pae 1300
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ciertos asuntos, generando una restriccion a la jurisdiccién del
tribunal arbitral ratione materiae. El tratado no es un acuerdo para
arbitrar que pueda separarse de la transaccion realizada por las
partes en el arbitraje: las partes del tratado son diferentes de
aquellas que suscriben el contrato. La pregunta no se relaciona
entonces con la validez del pacto arbitral, sino con el alcance del

consentimiento otorgado por el Estado y los limites de la nocidn
de inversidn.

Aunque la pregunta sobre la existencia de una inversidn
afectada por cuestiones de falsedad y fraude fue formulada por
el estado demandado en el caso Plama ¢. Buigaria,® debido al
momento en que se presentd tal pretensidn, el ribunal decidio
tratar los alegatos sobre la supuesta falsedad en las declaracio-
nes hechas por el inversionista al Estado receptor, durante la
etapa de mérito. En consecuencia, los drbitros afirmaron que
tenian jurisdiccion en los términos anteriormente citados.™ El
tribunal encontrd posteriormente que los alegatos sobre la false-
dad y el fraude eran de recibo y, por consiguiente, la inversion
no se encontraba protegida por el tratado, por contrariar no sélo
legislacion interna de Bulgaria sino -especialmente- algunos
principios del derecho internacional, tales como la buena fe, los
principios nemo auditor propriom turpitudinem allegans y ex turpi
cisd asi como la nocidn de orden pablico internacional.

Es importante anotar que en este caso el tratado relevante, la
Carta de la Energia, no disponia expresamente que la inversion
debiera cumplir con la legislacion del Estado receptor para ser
considerada como tal. Esto puede explicar la dificultad con que

19, En¢l casn, “el demamladn afirmaka, mm ko audieneia de septicmbee, gee mo habia una *inversiin® kajn
ol artlouls &) ECT, porque el demendonie hobia incurmide maierolmosic on @lsedod {misregrosen-
tatical 0 == habis sbsienido dolosamenio de dar i conocer In verdaden propicdad el demandsnic o
lzs snionidades balguras, cn violacion de la ley bilgarm. Em cosscoeencia, o conszmiimiento ide la
Aponaa di Prisalizacios de Bulgans prra ko compen de ks acoancs de Mosa Mams por e demm-
dunie, cra malo unite of derecho bdlgom; de ahi gee ol dermandrme nuncs hubiem hecho sas ipveridn
vilida". Flomm Congortiem Lindicd ¢, Bulgame, Cose ClAD Bo. ARBCYZY. Decisabn de
Jurisdicridn, & de febrern de 2008, par. 126

Hi De bechg, no fug gine hoses ls oubieneia sobre junidiccicn que Bulgana clev su preiensiin wobe:
laliseilad [snleropivacanntion]. veanda la evilencls presentadda ol mbunol ischas sleimenos suliciones
e bacer tal aflrracidn,
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se encontrd el tribunal para decidir sobre la pretension de
Bulgaria en la etapa de jurisdiccidn, entrindola a considerar
como una cuestion de arbitrabilidad, esto es, de la materia que
puede ser objeto de arbitraje por encontrarse dentro del dmbito
de la definicion de inversién.

La posibilidad de que los argumentos sobre ilegalidad de la
inversion puedan afectar la jurisdiccion de un tribunal acbitral
dependerd también de la parte que presente el alegato: el inver-
sionista planteara generalmente el asunto como una violacién a
la obligacién de proteccion del Estado bajo el tratado; por su
parte, el Estado la elevara como una objecion a la jurisdiccion del
tribunal y a las pretensiones del inversionista demandante.

5i el inversionista da inicio al proceso arbitral alegando la
violacidén de las obligaciones del tratado de inversion argumen-
tando que el Estado demandado incurrid en actos ilegales —como
fraude o corrupcidn—en relacidn con la inversion, no habri duda
alguna acerca de la jurisdiccién del tribunal, a menos que el
Estado plantee una objecion relacionada con la “arbitrabilidad’,
arguyendo que la disputa no es arbitrable por no existir una
inversion o, habiéndola, porque ésta no cumple con las condicio-
nes adicionales establecidas en el tratado de inversion por ado-
lecer de una ilegalidad.

En realidad, la naturaleza flexible de las protecciones otor-
gadas por los tratados de inversion ha permitido a los inversio-
nistas presentar reclamos bajo estdndares diferentes por viola-
ciones del tratado. Hasta ahora ningtin tribunal ha proferido un
fallo de fondo sobre dichos reclamos, ya sea porque no se ha
encontrado evidencia suficiente que sustente dichas demandas™

3 Viase pot ceeple ol cieo Sapinidie . Tiegeles e el guc el inbanal, despuds doe revmar pamcrosos
dncemenloy gor sparcnbcmesic domoyiahan K nicecion de faverdoer a low contriantes bocales,
cneontnd quie ' ow oF e dhie o Iy fosehiwas e of adegate e cormipelir fnrrecahean o)
Hayeaalr en e perresw afe dicioeim. - Tradossidn boo, Bavvetr foret Tirca Ticaesy Be Suwad
1.8 & Pokision, Caea CIAD No, AR, Lawds, 27 de agosn e 20T, par 300
En ol cose de Afpthorer v DR el inversionssti sbega que o princgal proucter eslslesmidense e
ifenhed, Archer-Danicis-Midlasd (ADM). Influsncio Hiciaesesae ol Ditido de Calidvatis eo & dec-
sitim il prohifir f usi de MTBE -an ditive pasi b gidelieg- o deicsmento de Moibanes. En pt-
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o porque los demandantes de algin modo han desistido de sus
pretensiones.*

Sin embargo, los tribunales han indicado que, de ser com-

probada, la corrupcidn constituiria una violacion de las protec-
ciones otorgadas por el tratado y del derecho internacional
publico en general ¥ Los tribunales también han destacado la
importancia que pueden tener este tipo de alegatos en la evalua-
cidn general del caso v han abordado el tema de las atribuciones

ticular. se alirmd qoe of pobomadar Gay Devas rocshio dirers de ADM pam se campaiia ¥ = roumid
o oo con geeutives do dicho comnpaiin. Bl Tribonal cssvems goe ™) 0 pehormade o
Corlifmmir. sodor G Dends . pragfinid iy Orelew Eferritva D6 4.9 zin dnvencion elgwes o0 peryml
war ol weeiune o o Methawes, § win aregumr feleacii o Georveer e chesl i AR, canirrin g fes
ailvgates de Moshamer; v (i) vo Jay evickmeir coeible ole gae of sefer Davies, oo goboramion ofs
Califerte, v Cafjiirmia, greiciifors vakcer ponerinrmcaic b elimieim o ctined G (ki
jurtivalves del recior, dochoends o AP o oo dafie o fus prodiciva Eovaniomns o ot
finclmyendn o Metbonen), cowirorie o for alegmaos oo Merbanes.., " Tradugiin T, Aletimmey
Curpmraiion ¢, Lauted Stoivs of America, Loode linal de pirisdiceiion v loada CRUDMTIMNAFTAL 3
e ogosto de 2005, Parc 1L Cap. B, pdr. 60
Par cjompa, en Fe 0" Drteres (FIFOS = Toimblind & Tobwge (TETE o wthonal no enird o cxami-
rar ol fanidn de bos slopates do comeperin eenim ol demamdants, sdimaado que: “. 0 g oo b salf-
citwad e @rrinyfe penecie For i cime sofee i incmplimtcas comfrasiml o fem i, com D e
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de los drbitros —en especial de los comités de anulacidn ad hoct -
para decidir sobre los alegatos de corrupeidn que el demandan-
te no haya expuesto ante el tribunal original.

Es preciso anotar que, en general, los fribunales no se han
abstenido de considerar estos temas en razon de la naturaleza de
la ilegalidad de los reclamos, ni se han declarado faltos de juris-
diccidn para decidir sobre los mismos.

Asf las cosas, para que los alegatos de ilegalidad, fraude v
corrupcion afecten la jurisdiceidn del tribunal, éstos deberdn ser
presentados por el Estado demandado como defensa durante la
etapa jurisdiccional. Para ello, serd necesario vincularlos con la
definicidn de inversion y el cumplimiento de las condiciones
adicionales relativas a la inversidn contenidas en el tratado. Es
esta defensa la que puede ser planteada en términos de arbitra-
bilidad en el contexto del arbitraje de inversion,

3.2.1 Las defensas presentadas por ¢l Estade parn objetar
la jurisdiccidn del tribunal arbitral relacionadas
con la ilegalidad de la inversion

La definicidn de inversidn ha sido utilizada frecuentemente
por los Estados para controvertir la jurisdiccidn de los tribunales
arbitrales, particularmente a partir de alegatos de ilegalidad,
fraude y corrupcién.® De conformidad con la nocién de arbitra-
bilidad ratione materiae que acoge el presente articulo, estas cues-
tiones actuarian entonces como restricciones a la posibilidad de
que ciertas disputas sean resueltas mediante arbitraje, limitando
en consecuencia la jurisdiccidn del tribunal.

3 En ol casa 85 ¢ Growads, In imaseta en qus ¢ demasdsmio preschit S0 cais ¥, posicriommems, sa
silecriuad alu arudscian anse of Camiie Ad S, fmpid il al sbural jivsial prossmeiire sobiig lis ale-
gl d corrupsian yodin lupar o plamcemisiies imocsinss acened e ke oderes de los enenieds ke
ovuloehon para Sechdie LoShe semas de becha y derecha ne sometidod al obunal orlginal,

RSN Prosdoctmn Corparison € Granada, Cesn CIACH Ko ARRDS 14, Dheishin sobie la solicinad
alg BREM ile = Eallle prctiminar, 27 de aober de 2009,

35 En prochio anctas gqut ¢l amdlisks se cilocn en los irmtsdin de (nersadn v nooonis o odiscutlr losdefi-

mighenes provisls por B loyes sacionales Jde imverslin
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Asl, como s anuncio anteriormente, la arbitrabilidad de una
disputa en el marco del sistema de proteccidn internacional de
inversiones depende basicamente de dos elementos, a saber: (i) la
definicién de inversidn provista por el tratado y, de ser el caso,
los criterios jurisprudenciales que delimitan el alcance del con-
cepto; y (ii) los parametros o condiciones adicionales que esta-
blezcan los tratados de inversion, leyes o contratos relevantes.

3.2.1.1 LA DEFRINICION DE INVERSION EN LOS TRATADOS ¥
LO%S CRITERIODS JURISPREUDENCIALES

Los tratados de inversian

Mo existe una tendencia univoca en los tratados de inver-
sidn respecto de la definicidn de ‘inversion’. De hecho, algunos
contienen una definicidn restrictiva del término, mientras que
otros proveen una descripcion mas amplia. La primera tenden-
cia se manifiesta especialmente en los tratados de inversidn fir-
mados antes de la década de 1990, que tendian a definir la
nocion de inversion vinculando el concepto a la nocidn de capi-
tal o al establecimiento de una empresa local.3 Los tratados de
inversion mds recientes, incluyendo a aquellos basados en el
modelo de la Organizacion para la Cooperacidn y el Desarrollo
Econémico (OCDE) y los modelos estadounidenses, han adopta-
do una definicién amplia de ‘inversidn’, perspectiva que puede
manifestarse de al menos tres maneras diferentes,

'rimero, una definicién general, como seria el caso del TBI
celebrado entre Ecuador y el Reino Unido, que define inversion
como ‘cualquier clase de active’ y provee una lista de ejemplos
no taxativos de lo que podria constituir una inversion.®

5 RURINS, Noah The Moplar -:,I" Terwviwewl T A Intermicipmal Tevestmosr Achitrntion, ent HORN,
Worbern y KROLL, Sweplan, Arbireimg Foreim Sivermions Dispaivs, 2004, p. 291,

3. Acuend gatre ] Gobiemn del Remmi Unide do Grn Breiafs o irlanda el Nane v el Gohicme del
Ecusdor para ln promocidn v profecesan de ley imversionss, 10 de moyo de 2994, Oiro ejemplo es of
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Segundo, una lista taxativa de actividades econdmicas que
podrian ser consideradas como inversiones. Ejemplos de este
enfoque son el tratado de inversidn Canada-Chile y el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), que ademads
contiene un listado de actividades que no se consideran inver-
siones.*®

Tercero, a través de una definicidn amplia de cardcter gene-
ral, combinada con una lista ilustrativa de actividades que pue-
den constituir una inversidn; esta posibilidad fue seguida en tra-
tados tales como el tratado de libre comercio entre Estados
Unides y Singapur.**

Criterios jurisprudenciales

Como resultado de la ausencia de definicion de inversién en
el Convenio CIADI, parte de la doctrina y de la jurisprudencia
han considerado que dicho vocablo, en el contexto del sistema
CIADI, designa aquellas actividades que cumplen una serie de
condiciones, que a su vez fueron enunciadas en el laudo del caso
Salini ¢, Marruecos (que suelen conocerse comao el Test Salini®), a
saber: (i} una contribucidn en dinero u otros activos susceplibles
de valoracion econdmica; (i) clerta duracidon; (iii) un elemento
de riesgo, v {iv) una contribucién al desarrollo del Estado recep-
tor de la inversion.®

La pregunta sobre si estas condiciones son necesarias o con-
tingentes para efectos de determinar la existencia de una inver-
5i0n ha sido materia de discusidn en varias decisiones de anula-
cion." Por otra parte, estas condiciones fueron posteriormente

tratado de proleceion de imeemmioses de ls Asncaciim de Mersenes del Esie de Asla (ASEAMN, reer Wi
siphs on imglis).

3K, Teindo de libke comercio emire ChileoConodd, & de [chrema de [957, arilouls, G40 TCLAN, arlcu-
In B35,

1, Tmindo de lbre comaercis enlre Estades Unsdos rﬂuﬁmi‘uwrﬂ'mn: miphas em inglés), 6 de
mayo de UK, artioalo 150 {135

Ml - Suitel Cosrrmifert Spd o Adoor = Kbgdow af Momcre, Cose CIAT] No ARTANNY, Lodo de
Jurisdiceidm, 13 de palio de 3001, par 52
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analizadas y modificadas por el tribunal del caso Phoenix c.
Repriblica Checa, que considerd que ciertos principios generales
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limitarian la nocion de inversidn y, en esa medida, los asuntos
susceptibles de ser resueltos mediante arbitraje CLADIL

En efecto, en Phioenix c. Repiillica Checa, el tribunal se decla-
ro falto de jurisdiccion, afirmando que la adquisicidn de dos
empresas checas por la demandante no constituia una inversién
bajo el tratado suscrito entre Israel y la Repiiblica Checa, ni bajo
el Convenio CIADL* Teniendo en cuenta el acervo probatorio y
la conducta de la demandante, el tribunal aseverd: “...[efl
Tribenal ha concluido que el inicio e intento de este arbitraje es un
abuso del réginten de proteccidn internacional de inversiones bajo el
TBI y, consccuentemente, del Convenio CIADI... "4,

En el caso bajo consideracidn, los drbitros comenzaron por
reconocer que la determinacion de su jurisdiccion requeria exa-
minar tanto la definicion de inversion provista por el Convenio
CIADI, como la contenida en el TBL* Asimismo, explicaron que
la interpretacion de ambos instrumentos se encuentra regida por
el derecho internacional, incluyendo las reglas de interpretacion
de la Convencidn de Viena de 1969 y los principios generales del
derecho internacional . ¥

Leego de snalizar ke historin de 1a ehborcida del Converia CIABE em detalle ¥ el Informe de los
Drecivres Ejecuitves diel Banco, of Comile oo fec conssdend gae =..ef bechoe de qui;".;‘:.r’.hl'h'ul.l'll Uil
defary de roacileror, por ne olenclunaes e apiicacidd, Jo defindeide de miveram L el
Aewerdo fer) un grave erroe give oo fegar @ peo faite manfiesrg ol efencicls oo jerslicekin,,
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ol st ¢ e Cowvemetin, o e Quze o mowscro “momgliena ., ", Trodeccidn Bhre. M’-LI'.LI:;IH
Histeracal Satroes SO BHD ¢ Uaferia, Caso CIADE Mo, ARBGS 10, Decisitn spbwe Solicirad de
Aprulacsin, | 6 de abril de 3009, pde, 74 & BO. Asi poes, on el coso onlerier se feconoce ung importen-
eio partigulas o In defisscain de myemits coniemida of oo de irseessts, mis 2flo de lo nocidn gue
padiere comsiruirss em ] mareo ded Convenio CIATH,

42, Ploowiv Aciien, Lid, ¢ Remidlics Checa, Caso CLADE Mo, ARBAGS, Laado, 13 de abril 2008, pir
1X) =] 22

Y, Trduccidn lbne PhacelsActlon, Lel o Repablice Chece, Coso CIAD] Mo, ARBAS, Lasda, 15 dc
nbril 2000 par. 151,

dd, Mhewwir dediow, Lol 2, Repsifilies Chece, Cago CIAD] Mo, ARBOG'S, Loodo, 13 de abeil J000, pér.
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Basdndose en este andlisis inicial, el tribunal pasé a estudiar
el concepto de inversion bajo el Convenio CIADI. Al respecto,
recordd que la ausencia de una definicidn de ‘inversidn' en
dicho instrumento, hace necesario recurrir a los criterios desa-
rrollados por la jurisprudencia en el pasado. En ese orden de
ideas, recurrid al "Test Salini’, para determinar si en efecto existia
una inversion. Sin embargo, al entrar a considerar el cuarto cri-
terio {contribucidon al desarrollo del estado receptor), el tribunal
se manifesté a favor de adoptar un enfoque menos ambicioso,
reduciendo el requisito a la presencia de una contribucion a la
economia del Estado receptor.i

Posteriormente, los arbitros buscaron una interpretacidn
adecuada de ‘inversidn’ para el contexto del Convenio CIADI y
del TBL a la a luz de los principios del derecho internacional.
Sobre esta base, se determing gue el propasito del mecanismo de
proteccion internacional de inversiones no era salvaguardar acti-
vidades contrarias a las leyes del Estado receptor o realizadas de
mala fe. Es asi como el Tribunal de Phoenix agregd dos criterios
adicionales a aquellos enunciados en Salini ¢. Marruecos, a saber:
(i) que la inversidn se realice de conformidad con las normas del
Estado receptor, v (ii) que la inversidn sea bona fide.

Respecto del primero, los arbitros concluyeron que, aun
cuando el tratado de inversion no condicione la proteccidn de la
inversion a su conformidad con el derecho nacional de manera
explicita, este requisito se encuentra implicito; asi, las proteccio-
nes otorgadas a la inversidn se pierden cuando ésta ha sido efec-
tuada de manera contraria a las leyes del Estado receptor. En tal
caso, el tribunal podra declararse falto de jurisdiccidn.

A Phoenir dcion, L ¢ Coeck Republie, Caso CIAD Moo ARBGES, Labe, 15 de ahril 3008, par 85
& $3-95.

AT, Ests conchiign o renumida explicilomente por ¢l propio tibenal. Viase: Phooir deson, Lal e
Repitlica Checa, Caso CIAD] Moo ARBMGS, Loudo, 15 do abol 2009, pdr. 114

d&  Phoewic Ao, Lind & Repihiion Cheewr, Coso CIAD] Mo, ARBOGS, Loods, |5 de ohril 2080, e
i
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En cuanio al criterio adicional de buena fe, el tribunal mani-
testd que las partes "...deben actuar de inanera honesta i justa entre
clias, representar sus motives ¢ inlenciones smeeramente, y abstenerse
de tomar ventajn injustamente...” ¥ Se explicd que la precitada
regla habla sido reconocida en el pasado en otros casos CIADI;
particularmente, la decisién se fundamentd en los casos Inceysa
¢. El Salvador y Plama . Bulgaria. El tribunal de Phoenix resaltd
que su tarea era prevenir un abuso del sistema de proteccidn de
inversiones bajo el Convenio CIADI, asegurando el cumplimen-
to del principio de buena fe por las partes.®

A partir de los casos anteriores, se puede apreciar como los
criterios jurisprudenciales, incluyendo el conjunto de condicio-
nes ampliado de Salini, pueden asi actuar como limitantes de la
materia arbitrable. Particularmente, las condiciones introduci-
das por el tribunal del caso Pheenix resultan relevantes para la
formulacién de objeciones a la jurisdiccion del tribunal bajo
argumentos de ilegalidad, fraude v corrupcidn.

Por otra parte, existe controversia sobre la existencia de una
unica nocidn de inversion aplicable en el sistema CIAD! y fuera
de él, como seria el caso de los arbitrajes de inversidn bajo las
reglas de la CNUDMI o la CCI. De acuerdo con algiin sector de
la doctrina, en tales arbitrajes no parece necesario construir una
nocion de inversion mas alla de la provista por el tratado. Asi,
una disputa que no seria arbitrable ante un tribunal CIADI
podria llegar a serlo ante un tribunal CNUDMI o CCL*

Pues bien, el tribunal del caso Romak c. Uzbekiskin, se pro-
nuncid recientemente en contra de esta posicion, sefialando que:

A% Tradwtcion libae. Mimemr dctbon, Lol © Repridics Clheo, Caso CIADH Mo, ARBTESS, Louda, 15 de
atmb 2{HF, jpam. BOT,

50 Visae, Phowor Aol Dl e Repahlon Checa, Caio TIAD] Mo, ARBANYS, Loudo, 15 de bl
2009, par. 112,

51 Phoenis dotion, Ll o Repuhlion Cleen, Cosn CTADE Mo ARDYGSS, Lacdn, £5 de abel 2008, pdr,
1050 ED.

51 Wiase, por epempin, DUGAN, Cheslopher, ol al.. fvevtar — Stoue Brinprasion, Omfond Universigy
rusa, 2008, [ 250
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“Romak ha sugerido que la definicidn del Wrmino “inver-
sicdn" puede variar dependiendo de la eleccion entre arbitra-
je UNCITRAL o CI1ADI por parte del inversionista; también
ha sugerido que la definicion de “inversion” en procedi-
mientos UNCITRAL {es decir, bajo el TBI solo) es méds amplia
que en el arbitraje CIADIL El tribunal arbitral no comparte
esta opinion, que podria llevar a resultados “irrazonables”.
Esta perspectiva implicaria que la proteccion sustantiva ofre-
cida por el TBl serfa restringida o ampliada, segin sea el
caso, meramente en virtud de una eleccidn entre los diversos
mecanismos de resolucion de disputas previstos por el trata-
do. Esto seria tanto absurdo como irrazonable. Natural-
mente, existen restricclones jurisdiccionales especificas,
impuestas por el Convenio CIADI, como por egjemplo la limi-
tacion respecto de personas naturales que henen doble nacio-
nalidad o a la existencia de una “diferencia de naturaleza
juridica”, Empero, dichas restricciones no afectan la defini-
cion de “inversién” 3

Aceptar que la nocidn de inversidn varia de acuerdo con las
reglas de procedimiento aplicables™ también supondria afirmar
que las cuestiones de arbitrabilidad se encontrarian sujetas a
dichas reglas.

3.2.1.2 ConNprcloNEs ADICIONALES

Ademads de la definicién misma de inversidn, los TBls inclu-
yen condiciones adicionales para que una inversion sea conside-
rada como tal bajo el tratado. Con la proliferacidn de casos rela-
cionados con ilegalidad, fraude y corrupcidn, estas condiciones
-que incluyen la exigencia de respeto a las leyes del estado

21, Tradwcckdn fibre, Rosul £4, ¢ Bopifice oy Ebeliongn, Laode DINCTTRAL, 26 de noviembee e
28, phr 193104,

54, BEnorelagihn cos edn discusiin, vébie, SILVA-ROMERD, Edsanlo, “Por un fegirso al seitlde ondi-
narig de G palibe CEversita’™, en: Hovia Bousociana o Arbiimpe, 2009, p 227 “Er mia sy
afapirnlie e s kg, copiteie o eynciiamenie, g fu socito oe dnversios depend del neon
siemn ol resoimctan e fging previee oo of T éscugelo por of mversiomisie. Mo parcoe, oo s
fn, Bibprirs s i aniam agrereckin cormomica realicods, par giomple. en ferriiovit | cowtimiiano
el e cal{ficuds de frvermiin ' o o trifsad CVDE v me T sew por un érdbanm! arfiprl
Cl4oe™
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receptor- vienen siendo consideradas mas frecuentemente por
los Estados como parte integral de los acuerdos internacionales
por ellos celebrados. A continuacién se analizardn estas condi-
ciones.

Observancia de las leyes del Estado receptor

En ocasiones, la legalidad de la inversidn es una condicién
adicional para su proteccidn, en razdn de una disposician del
tratado de inversion aplicable, cuya estipulacion no resulta
inusual hoy en dia.”

Por ejemplo, en el caso Fraport c. Filipinas, el Estado deman-
dado alegd que el tribunal carecia de jurisdiccion, en cuanto la
inversién del demandante habia sido realizada en violacion de
las leyes de Filipinas.*” Esta circunstancia parecia especialmente
relevante en sede de jurisdiccion, dade que el articulo 1 (1) del
TBI entre Filipinas y Alemania dispone que “[e]l iérmino inver-
sidn significn cualquier clase de active aceplado de acuerdo con las leyes
y regilaciones respectivas de cunlguiera de los Estados controfon-

les..."' 7,

Como fundamento de estas aseveraciones, el Estado alegd
que Fraport habia infringido la legislacidn de control y posesion
extranjera -la llamada “Ley Anti Dummy” (ADL, por sus siglas en
inglés), que impone ciertos limites a los extranjeros para interve-
nir en la direcridn, administracién, control u operacidn de una
compafiia de utilidad piablica. Asimismo, segin Filipinas, el

55 EBua worles ki leoios solsesonndos cun icstetos ges aalgian b conformedad de o inverssin com b
kyes el Exmsik moepior Toe gempla, viase fiskies Todoks w Domdn, Tosa CLADE Ja,
ARBOVIR, Dectaibn sobeo Jemslbeeida, 29 de abrl de 300, pe 17) Soflal Coctritmn Sod & dir
. Rebir e Murrwevor, Caso CIATE Mo AR, Lauda dy Mirisbereion, 33 de i e 2000, par,
45, Sl Fpol o Repabtice Prwelir o Sapidedd, Cage CIADI Mo, ARBUET, Declsbon, 21 do
marze do 2007, par. 79, 58,

. Froporr AG Froslfurt dirpori Servicer Horldiali o Repmhlior o Fﬁ'l,m‘mr, Caio CTIAD Ko
ARBAR DS, U e agosie de JHET, o, 4

57 Tembuectin libse, Frapmed A0 Franbifed Gigporg Serviooy Miaddigde o Rapadidice o Filjanr, Caso
CIADL Mo ARBTI IS, 16 de spuse de 00T, pde. 281,
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inversionista buscd —mediante sistemas corporalivos y un acuer-
do secreto entre los accionistas— evadir el requisito constitucio-
nal que exige que la participacion extranjera en una empresa de
utilidad publica no exceda el 40% del capital® Por su parte,
Fraport discutid los hechos y alego que, en cualquier caso:

*[3]el objeto y propdsite del TBl se deriva que la frase "de
acuerdo con las leyes” no significa que las inversiones
extranjeras deben cumplir con todos y cada una de las dispo-
siciones del derecho domésticn, so pena de correr el riesgo de
perder la proteccién otorgada por el TBL.., Seria en efecto
inapropiado e inconsistente con el TBI, privar al inversionis-
ta de las protecciones del TB] sobre la base de la infraccion al
derecho doméstico donde, por ejemplo, tal incumplimiento
puede ser saneado o rectificado por el inversionista..."™.

El andlisis del Tribunal comenzd por sefalar que:

“...[L]as fronteras de la jurisdiccidn de este Tribunal eskin
delimitadas por el pacto arbitral, en este caso, tanto el TBI
coma la Convencidn de Washington. El articulo 25 de la
Convencion de Washington, que dispone, inter alia, pardme-
tros de jurisdiccidn ratione materiae, no define "inversidn’,
dejando a las partes que incorporan la jurisdiccion CIADI la
tarea de proveer una definicidn, si asi lo desean. En tratados
bilaterales de inversidn que incorporan una opcidn de arbi-
traje CIADI, la palabra ‘inversion’ es un lérmino técnico,
cuyo contenido en cada instancia debe ser determinado por
el lenguaje del TBI pertinente, que sirve como lex specialis
respecto del articulo 25 de la Convencidn de Washington,”

El Tribunal examind los estindares legales aplicables a esta
limitacidn ratione materice a su jurisdiccidn. En ese senbido, entro
a considerar la voluntad del Estado receptor al ratificar el trata-

SR, Frapoer AG Frombiee dirwr Sericer Wiwliwidle o Repmibifen oe Filipésor, Coso CLADI Na.
ARBN325, 16 de agosto de 2007, par 120 & ZR5.29]

59, Trulvccics libre. Frapar 4G Froabfiod dirpart Sendoes Borkhitde o Bopiifics o Fifipreds, Casn
ClaDl Mo, ARBGE2S, 16 de agosiode 2007, pir, 304

il Traduccits libre. Frapar 4G Froobior Lt Servves ekl o Sopuidiou o Fifypdear, Caso
Clafi Mo, ARRDG2E, 16 de agasio Je 2007, pdr. 05,
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do de inversion, observando que “. ..el tratado de imversion explici-
ta i reiteradauente requerin que una imversion, a fin de poder ser pro-
legida por el tratado, lendria que cumplir con la ley del Estade recep-
tor...” " Finalmente, concluyc que "¢l cumplimiento de las leyes del
Estado receptor es una condicion explicila y dificilmente irrnzonable en
el Tratado y su Pratocolo anexo”™ 2

Este caso sugiere que, cuando un tratado condiciona la pro-
teccidin de una inversidn a que ésta haya sido realizada de con-
formidad con las leyes del estado receptor, establece una restric-
cion material a la jurisdiccién del tribunal. En este contexto
surge un nuevo interrogante, a saber, ;jqué ocurre cuando el acto
de ilegalidad no se presenta en el momento en que se realizo la
inversion, sino que deviene durante el desarrollo de la actividad
de que se trate?

MNuevamente es el caso Frapor! el llamado a ocupar un lugar
central en nuestra reflexidn. En efecto, en dicho caso Filipinas
alegaba que la inversion objeto de la controversia no habia sido
aceptada conforme a sus leyes, afadiendo que “...inclusive des-
pués de haber sido “admitida’, wna inversion puede estar fuern del
campo de aplicacidn de las protecciones del TBI, cuando sea implenien-
tada de wra manern materialmente contravia a las leyes del Estado
receptor que regulen la inversidn o las actividades de inversidn..."** En
tal caso, segiin el Estado demandado, se veria afectada la juris-
diccion del tribunal® Frente a esta posicion, los drbitros deter-
minaron que

"...5l, al tiempo de iniclacidn de la inversion, se ha cumpli-
do con el derecho del Estado receplor, los alegalos del Estado
sobre violaciones de su derecho en el curso de la inversidn,

a1, Tenducelin N, Frupoed AG Frambfies dirpurt Sercoes Wil tle o Repoitwlics e Fifipinm. Casn
CIADI Mie. ARBAIDS, 16 do apnmsa i 2007, pir, 398

62, Trodueeiin libne. Frapmed AD Frandfird dffet Servioes Bacldniele ¢, Repuiflicn de Filipino, Caso
CIADE Moo ARBNIZS, 16 do agnasn de J007, pie 404

&3, Truducokn like, Fropoes AG Frankfies Airport Services Waridwide ¢, Repitnica e Filipimes. Caso
CIADE Mo ARBMIZS, 16 de npessa e 3007, pdr, 285,

4, Fraport MG Froslfinn dirpor Serdieer Wanldolde ¢ Repmbilicn de Filimbias, Casy CLADI Ma,
ARIRARZS, 16 do agosio de 2007, pe. 344 - 343,
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como justificacion de acciones estatales respecto de la misma,
pueden ser una defensa frente a las pretensiones [acerca de]
las violaciones sustantivas del TBL, pero no podrian privar a
un tribunal, que actda bajo la autoridad [conferida] por el
TBI, de su jurisdiccion”.®®

En este evento, la ilegalidad no actuaria como una limita-
cion objetiva de la materia arbitrable sinc que entraria a alectar
la valoracion del mérito de las pretensiones del inversionista.

En el caso de Fraport, el tribunal declind su jurisdiccidn,
considerando asi que la objecion de ilegalidad se constituia en
una causal de inarbitrabilidad de la disputa.

Limites del consentintiento del Estado
al arbritraje de inversian

Las cuestiones de ilegalidad también han sido vinculadas
con el alcance del consentimiento otorgado por el Estado para lle-
var una disputa de inversion a arbitraje. Asi, el Estado podria
defenderse argumentando que su consentimiento se restringe a
aquellas disputas que se refieren al tipo de inversion definido por
el tratado. En esa medida, el argumento se confunde en sus efec-
tos con el relativo a la definicidn de inversién: en ambos casos, la
consecuencia final es susiraer ciertas disputas de aquellas suscep-
tibles de ser sometidas a arbitraje, a partir de una delimitacion
del consentimiento el Estado, con base en la nocidn de inversidn.

Por ejemplo, el tribunal CLADI del caso fneceysa ¢. Repriblica
de El Salvador se declard falto de jurisdiccidn para resolver la dis-
puta relacionada con reclamaos derivados del incumplimienta de
un contrato por parte del Estado, al expropiar una empresa
espafola arguyendo que la inversion de la demandante no habia
sido realizada de conformidad con la ley salvadorefia.

5. Trabeccidn e Fraport AG Frankfird Aspont Semiver Borkdosle o Scuitnica o Filimear; Case
CLAD Mo, ARRTLAS, [6 de agosta de 2007, pdr 145
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El Salvador alegd que el tribunal carecia de jurisdiccion, ya
que su consentimiento no contemplaba la proteccion de
“ . nversiones tales come las basadas en contralos para proveer servi-
cios al Estado, que hubieren sido obtenidas mediante frande, ﬁ?fs{ﬁm-
cign i corrupcion..."s, limitindose a las diferencias surgidas de
“...lns inversiones hechas de acuerdo con ln legisiacion salvadoreita. .. * .7

El tribunal comenzd su analisis definiendo su jurisdiccidn
de conformidad con el Articulo 41 del Convenio CIADI®, afa-
diendo mas adelante —en relacidn con la inversidn de Inceysa—
que “...al constituir la legalidad de dicha frversidn un presupuesto
para que este Tribunal puedna ser competente, la determinacidn de la
citada legalidad [de la inversidn] solo puede ser hecha por el tribunal de
la cansa, es decir, por este Tribunal de Arlitraje” o

El tribunal observé que, al abordar el tema de la legalidad
de la inversidn en una etapa temprana del proceso, unica y
exclusivamente buscaba resolver sobre su competencia,™

El tribunal comenzd por revisar el tema del consentimiento
de la demandante, a partir del Articulo 25(1) del Convenio
CIADIL Los arbitros discreparon con el argumento planteado
por la demandante, consistente en que el consentimiento de El
Salvador para el arbitraje CLADI fue otorgado al momento de
suscribir y ratificar el acuerdo y no puede estar sujeto a limita-
cidn alguna, de manera tal que cualquier limitacidn del mismo
constituirfa un retiro unilateral del consentimiento contrarie al
articulo 25(1) del instrumento.”™ En ese orden de ideas, concluyd
el tribunal:

th.  Ineepva Baflivelsone S5 ¢ Repdhiics o £ Sohedor, Casa CLADL No. ARBO4726, Lawip, 2 de
pposio de M6, par. 45,

67, Incerss Faflielcsonn § 1 o Repaibiaca de £ Sodvedor;, Caso CIADT No. ARBD42E, Laudo, 2 do
nyosio de HHk, par. 141,

6. Ineepw Viiliselnone £1 ¢ Repififios o £ Solvasfur;, Coxo CIADE Me. ARBA0426, Loudo, 2 de
pguso de H06, pie. 148, 5,

&9, Ineepsg VaMwleions S1 ¢ Repdbieen de £ Solvedor Caso CIADL No. ARBSE 26, Lado, 3 de
oposie de M0é, pdr. 209,

0. fecerss Bnflredodiom 84 o Repahiics de & Sofvadfor, Caso CIADE Mo, ARBO426, Lmndo, 2 de
uprein de M0, pae 211
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*..{E]l andlisis del contenido y los alcances del consenti-
miento de las partes signatarias de un acuerdo de probeccion
reciproca a las inversiones no puede ser visto como la impo-
sicién de limitaciones a dicho consentimiento. Por el contra-
rio, es un ejercicio obligatorio que debe efectuar todo
Tribunal de Arbitraje, con el objelo de resolver si la confro-
versia que se le plantea estd sometida o no a su competencia,
de acuerdo con el contenido real del consentimiento manifes-
tado por las partes”.™

Mais adelante, encontro que la exclusion de inversiones que
contravienen las leyes locales era expresion de la intencion de
Espaiia y El Salvador, al suscribir el tratado de inversion; esta
conclusion se sustentd en el texto del tratado v en los bravanx pré-
paratoires.™

Es asi como el Tribunal sostuvo que el comportamiento
fraudulento de la demandada constituia una infraccidn a la
legislacidn nacional, que impedia a la inversidn gozar de las pro-
tecciones del TBI y restringia la posibilidad del tribunal de pro-
nunciarse sobre el tema.™

Un ejemplo similar puede encontrarse en el caso Rumeli
Telekom A.5. y Telsim Mobil Telekomikasyon Hizmetleri AS c.
Repiiblica de Kazakstdn, donde el Estado demandado alegd que no

Tl fergymr Vinlinalcwma 8.0 e Hepiblica de BT Sifvodor, Coso CLAD] Moo AREO436, Lmdo, 2 de
agamio de 2006, phr. 171

T Mecoysr Bl 8L o Repeblica de EI Salvadhin, Cass CLADIL Mo, ARBAAEE, Louds, 2 e
Aol de 2006, phe 172

M. Meeepmr Ballaofonmas § 1 o Repobifer de 2 Selvedor Coso CLADE Mo, ARBAO426, Loudg, 3 de
mpresnn dle 2004, phe |9, 6,

T4 En oz serdic, afirmed ol iribl: “En S coarmmoria giie ocspd @ eotd Tridungn o defitrgge, exiv-
reit darchot p rasaties glarar g colienan o Sgpuene danier indlosede, piceno i frcdrss aiod dy
e A ore g do b ealimiioned b Keiloeive gon Bize porihf s dioesinel 1 ok eade. i
ey comcenerarhe o prodoccing gue of APPRT i La ol e osnsdeand euedeadi die fer v
fartaner cometidor por fecepsn dieanie of procevs de fo Bolocie, eve o ene Tritimal o rmislier
qive fe inverriom o fncerma oo pacde, bayc mhigrea clrramiwnein, gozor oe b prederckin dell APPRI
Fermiiir yne feceyia se Seagficions de [o realisaciin oy ses @versivm clanmivane winkaorfa o fos
Sindimenrer o fo felocidn en ge s origimd, sevir nme firdio griove o e fusticia gue ene Triboial
cord obfiumds o tupartic Mimgin sivtema jiecidfion sesionied en baser racioreles permine gue s
Benoficie yafen ba rewlizau wne codeme de @céor claremonte ifepeles” ooma Hedifsodotano S0 ©
Bepribilive de EF Safvoclur, Cosa CIAD] Mo, ARBOE3, Loude, ¥ de agosto de 2006, pér. 344,
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habia consentido a la jurisdiccién CIADI sobre [a disputa, entre
otros, porque las inversiones del demandante no eran legales ¢
infringian los principios de buena fe, nemo anditur propiam turpi-
tudinem allegans y el orden piiblico internacional. El tribunal
comenzd por analizar el articulo 25 del Convenio CIADL* abor-
dando posteriormente el TBI concluido entre la Repiiblica de
Turguia y la Repiiblica de Kazakstin del 1 de mayo de 19927
Sobre esta base, afirmd:

“...JPlara recibir la proteccidn de un tratado bilateral de
inversiones, las inversiones objeto de la controversia deben
ser conformes con las leyes y regulaciones del Estado recep-
tor. De otro lado... las inversiones en el Estado receptor sdlo
se excluirdn de la proteccion del tratado si han sido realiza-
das en violacion de los principios juridicos fundamentales
del Estado receptor. Tras un examen cuidadoso de las pre-
tensiones del demandado, el Tribunal Arbitral ha llegado a la
conclusidn de que el demandado no probd que la inversidn
de los demandantes habria sido fravdulenta o violatoria de
alguna ley o regulacidn de Kazakstin. . "7

El Estado intentd posteriormente la declaratoria de nulidad
del laudo, alegando, entre otros, “. . .que el Tribuwmal manifiestamen-
te excedio sus poderes al enconfrar que tenia jurisdiccion, cuando care-
cin de ella, en razdn de la ilegalidad de ln inversidn.”™ El Comité ad
hoc encontrd que el laudo no habia excedido manifiestamente
sus facultades, ya que “...no déjd de dar razones para [justificar] su
decisidn de que lns inoersiones de Rumeli y Telsim no violaban el dere-
cho internacional o las leyes de Kozakshin™ * Por este y otros moki-
vos, el Comité rechazd la solicitud formulada por el demandado.

75 Romeli Telodanr A5 & Tesuir Mol Tofokos b Sizmpfort 48 o Kazallsen, Casn CIATH Ho
ARDOS 16, Laude, 29 de fulbo die DO, par. 3040,

6 Rmrel Telckoor A 5 & Todsmr Mohil Tefekamibavin Memoifor 48 o Kasalhafa, Oaa CIALD] Mo

ARBOS 1E, Laudo, 29 de juo de D00A, nds 302, 68

R Tetekom 4.5 & Foleimr Alehi! fifebmaibaryon fienphind 4.8 o Kesabivan, Caso ClALH No,

ARBTDS b6, Lmnle, 29 de jiilsa e M, e 308

Beli Tedokom 4 5 & Tolvmn Afehii! Tickamibamr fiismatferd 4.8 1 Sezadhoien, Casn CIALE Mo,

ARBGS 18, Loulds, 20 #juﬂnﬂ: DININ, b, AED-T30,

Rowmeti Tedebomr 4.5 & Toslitr Mohii Tedeam tamr Memelin 4.5 ¢ Kesadivean, Caso CIAD] Ma,

ARBAOS 16, Decisidn del Comnibd A Mo, T3 de mani e 2000, e 3,

Rl Telebonm A5 8 Foskuiow Adeahiid Tedbelvamibasmgane Mizmonvrs £ 5 v, Kezadhma, Cazo CIATH Na,

ARBOS 16, Decision del Comind Aaf Fva, 29 de mares de 2010, par, 99,

B @ @ =3
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MNatese que, en los dos casos citados, se reconocid la posibi-
lidad de que la ilegalidad de la inversidn tenga el efecto de pri-
var al tribunal de jurisdiccidn en relacidn con el consentimiento
otorgado por los Estados para arbitrar ciertas disputas. Lo ante-
rior supone que la jurisprudencia ha reconocido a la ilegalidad
el efecto de sustraer ciertas materias de la posibilidad de ser
resueltas por los drbitros, apareciendo asi una causal de inarbi-
trabilidad ralione maleriae.

Ahora bien, ademds de las restricciones a la arbitrabilidad
por cuestiones de ilegalidad, algunos tratados incluyen otro tipo
de requisitos, que igualmente condicionan la arbitrabilidad de la
disputa. Aunque sin relacionarse directamente con el tema de la
ilegalidad, resulta interesante la existencia de otro tipo de condi-
ciones que pueden afectar el consentimiento del Estado sobre la
materia arbitrable, en el marco de un arbitraje de inversién, Entre
estas limitaciones, cabe sefialar la relacionada con la exigencia de
permisos o autorizaciones especiales para la inversidn y la exclu-
sidén de ciertos sectores econdmicos de la proteccion del tratado.

Por ejemplo, antes de denunciar el Convenio CIADI en el
afio 2009, Ecuador envidn una notificacidn al CIADI excluyendo
de la jurisdiccién del Centro “las diferencias que surjan en materias
relativas al tratamienta de una inversidn, que se deriven de actividades
econdmicas relativas al tratamiento de una inversidn que dertoen de
actividades econdmicas relativas al aprovechamiento de recursos natu-
rales como petrileo, gas, minerales u otros” ¥ Asimismo, existen tra-
tados que impiden considerar como ‘inversidn extranjera’ activi-
dades relacionadas con algunos sectores economicos.®

], Wisse: Embopds del Ecomlor, Neas Mo, 4-3-349417, Washangion, 4 de diciembre de 2007 [en linea]
beipeiceid wosldbank org TCSIDVIC SN Vicwhows Releases jap.

H2  Enocse sentide, ) TLC Chile-Celomisiz, dice en se anticulo 9.0.4: “[elss Capitale ne sz aplca o bs
mididas que adapie o manienga us Fane en cuasin & los inversioaisias de 1o oim Pane y 2 las inver-
sines de dichos =versiondims. on mducicess neaciens del demione de le Parie”. Asimismo, =
aptbeido B, 14 del misino instrumenin Sspose “{alads de bo dspucsio en este Capliali se imderprcii-
nicoma impedimenio pars que wes forie adopte, mamenpa o haga cumplir cualguier medsda, por bo
demdsd compaiible con ety Coplialy, gue conssdere apropinls paen garsnitear gui la sctividedes e
Hs Tl o Su el s et womanda en easnia ln lapislasin sakn amblental en een Pare”,
TLC Chile-Codarabia, 8 de mava e 2009 [focka de enirada en vigeasial. s .04 & 914
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En este caso, atin si la inversion fuera tal desde el punto de
vista de la definicion relevante y cumpliera con la legislacion del
Estado receptor, las cuestiones relacionadas con ésta no serian
susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje.

A manera de conclusion de este apartado, es importante
sefialar que el efecto de la inarbitrabilidad relacionada con cues-
tiones de ilegalidad, y atin con las condiciones adicionales que
acaban de sefialarse, tendria como efecto la falta de jurisdiccidn
del tribunal. Esta ausencia de jurisdiccidn operarfa igualmente
en caso de que la disputa fuese llevada ante una corte nacional,
como bien lo permiten la mayoria de tratados relevantes. En
efecto, las cortes no tendrian en este evento una jurisdiccidn
general para conocer las cuestiones relativas al instrumento
internacional, sino que sus facultades se verian restringidas por
los mismos factores que limitan la jurisdiccidn del tribunal arbi-
tral, v que se encuentran en el tratado y en la definicion misma
de inversion.

3.22 Anulacion y ejecntabilidad

Ahora bien, el esfuerzo por encuadrar las objeciones relacio-
nadas con los alegatos de ilegalidad, fraude y corrupcion como
cuestiones de arbitrabilidad, tiene como aplicacion prictica la
posibilidad de que éstas sean utilizadas como causales de anula-
cion del laudo o para denegar su reconocimiento y ejecucion
{Fuera del sistema del Convenio CIADI).

Como se sefald anteriormente, los laudos que no son emiti-
dos por un tribunal que achie bajo el Convenio CIADI, estdn
sujetos a los recursos de anulacién previstos por la legislacidn de
la sede del arbitraje, dependiendo entonces su reconocimiento y
ejecucidn de la Convencidn de Nueva York, siempre y cuando
ésta haya sido ratificada por el Estado en cuyo territorio se ubica
la sede arbitral. Tanto la Ley Modelo de la CNUDMI como la
Convencidn de Nueva York enuncian la inarbitrabilidad de Ia
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disputa como causal denegacion del reconocimiento y ejecucion
del laudo; por su parte, la Ley Modelo la contempla ademis
como causal de anulacion ®

En este sentido, arbitrar transacciones que no se encuentren
cobijadas por la definicién de ‘inversion’ aplicable o que no res-
peten los criterios jurisprudenciales desarrollados en torno a este
concepto o que no cumplan con los requisitos adicionales exigi-
dos por el tratado relevante, podria dar lugar a la interposicion
de un recurso de anulacion contra el laudo o al rechazo de su
reconocimiento y ejecucion, en razdn de la inarbitrabilidad del
objeto de la controversia,

En este sentido, resulta fundamental para los inversionistas
considerar esta posibilidad al momento de evaluar el sistema
procesal escogido para el desarrollo del arbitraje. Discusiones
como las que tuvieron lugar en el marco del proceso de anula-
cion en los casos MHS5 ¢, Malasia v Patrick Mitchell ¢. Congo, no se
circunscribirfan a las causales particulares del Convenio CIADI
sino que podrian también trasladarse en los términos aqui
expuestos a dmbitos externos al CTIADIL

Quedaria adn por resolver el interrogante sobre la ley apli-
cable para determinar las cuestiones de arbitrabilidad. En efecto,
tanto la CNY como la Ley Modelo indican que la arbitrabilidad
debe juzgarse en relacidén con la ley de la sede del arbitraje (en
casos de anulacidn) o del sitio donde se solicita el reconocimien-
to y ejecucion. En el caso del arbitraje de inversion, sin embargo,
las restricciones a la arbitrabilidad vienen dadas en el tratado de
inversidn y en les principios de derecho internacional, depen-
diendo de la definicidén de inversidn y de los criterios jurispru-
denciales que se acojan. El rol de la ley de la sede del arbitraje
queda asi en entredicho.

Rl Ve Canvencida dfe Mocva Yeek, 1954, aricubs WV 3Ea;, CMUDMI, Ley Madels de Arbkitraje
Camercisl Imermacional. 1955, anfeubad 36,1 b, & 343k

firvisTa ECUATORIANA DE ARRITRAIR 165



Arbslrabilihad, lrversidn ¢ Megalidad

Asi las cosas, la aplicacion del concepto de arbitrabilidad en
el marco del arbitraje de inversion no estd exenta de dificultades.
Existirian al menos tres opciones frente al problema planteado.
Primero, dejar sin aplicacion las causales de anulacidn y de
denegacidn de la ejecucion del laudo de Ia Ley Modelo y de la
CNY al no cefiirse estrictamente a las circunstancias para las que
fueron previstas en el Ambito del arbitraje comercial. Segundo,
aplicar dichas causales pero acogiendo una definicién amplia de
arbitrabilidad —como la que aqui se propone- y aceptando un
cierto nivel de flexibilidad al interpretar la referencia a la ley de
la sede del arbitraje, permitiendo que las cortes miren al texto
del tratado y a los principios de derecho internacional donde se
definen las restricciones ratione materine.™ Tercero, modificar
dichos instrumentos para adaptarlos a los requerimientos del
arbitraje de inversion, solucion esta que, desde el punto de vista
practico, parece improbable,

4. CONCLUSION

Aunque ausente hasta el momento del ambito del arbitraje
de inversion, el concepto de arbitrabilidad parece entonces
resultar de utilidad en dos momentos en relacion con este tipo
de arbitrajes. El primero, en la evaluacion del impacto que los
argumentos sobre ilegalidad y corrupcidn pueden tener sobre el
desarrollo del arbitraje cuando la parte que los invoca es el
Estado en defensa de la demanda presentada por el inversionis-
ta. Como se anotd, cuando es el inversionista el que alega eslas
circunstancias como una violacidn del tratado, los tribunales han

B4, Yaen ol dmhita do o CNY 5o ba adopindo ana recomonsdseién para guiar Tn aplicacion del anticuba 1
dic o Comvenciim, en consdomoiia a lus adelonios kscnofogices cnomalerin de cormmicaciones i a
bos anvapced lopales y risprudenciales de ceerlas junisdicciones que ressslion incompalibles con ona
mnicrpretacicn camicka del peako de la Comvencicm, Viease, CHFDML "Recomendacian rclativa o la
imerpretacion del pamafe 2 dol aficols 1 v del pdoale §) del sdicols V1 de s Coavencitn de
Murva York, do [0 de junie de 1958, afoptada por 1a Comision de s Matisnes Unidas pam el
Derecho Mercankl Indcmacionnd €] T de jubio de 20606 en su 3%° periodo de sestones”, Anceo 1L ASE]
T, AMCKLE WG AT 1120 Do manern timalar, podria Barsjarse [ pasibelidad do adopiar ana oo
mendacian pom precoar la paticulanidad del arbitmje de inversian cn relacicn com bo detcrmimacion
dir la luy aplicable o ol contexin de los asbmirjes de inyersion
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entrado a tratar el tema sin cuestionar el alcance de su jurisdic-
cion. El segundo, al momento de dilucidar la aplicacion de la
Convencidn de Mueva York vy la Ley Modelo CNUDMI, en el
caso de los laudos proferidos por fuera del sistema CIADI, en
relacidn con las causales de anulacion y denegacion del recono-
cimiento y ejecucion del laudo.

Mo es un secreto que el arbitraje de inversion se molded
sobre el prototipo del arbitraje comercial intemacional que, para
el momento de la aparicion del arbitraje de inversion, llevaba ya
un largo camino recorrido y venia afianzandose poco a poco
como la alternativa por excelencia para la resolucion de contro-
versias en el ambito del comercio internacional.

Dada la diferencia generacional entre ambas instituciones,
existe una fuerte tentacidn a trasponer de manera irreflexiva las
instituciones juridicas y los instrumentos que han impulsado el
arbitraje comercial internacional en el campo del arbitraje de
inversidn. A pesar de la aparente similitud y de compartir un
grupo de profesionales dedicados a la prictica en ambas dreas,
resulta vital para el adecuado desarrollo del arbitraje de inver-
sibn poner de presente sus especificidades y hacerlas valer al
momento de recurrir a los instrumentos que hasta el momento
han permitido la consolidacion del arbitraje comercial interna-
cional. Este articulo espera contribuir con dicha reflexidn.
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El desvanecimiento del blindaje de
defensa de Bolivia en Arbitrajes
Internacionales de Inversion

Anrdrds Moreno Gulidrrez!

SUMARIO

1. Reformas estructurales en Bolivia, 2. El proceso de capita-
lizacion de Entel 5 A. 3. La nacionalizacion del paquete
accionario de ETI EUROTELECOM INTERNATIONAL en
Entel 5.A. 4. El Arbitraje Internacional de Inversiones de ETI
contra el Estado boliviano. 5. Desistimiento de ETI ante el
CIADI: Sometimiento de las partes a CNUDML 6. La estra-
tegia de defensa del Estado Boliviano: Denuncia de la
Convencidn de Washington 7. Desvanecimiento del princi-
pal blindaje de defensa de Bolivia. B. Vigencia y eficacia de
los 22 BITs suscritos por Bolivia.

1. REFORMAS ESTRUCTURALES EN BoLivia

Luego de afrontar el proceso inflacionario mds impactante
que hubiera registrado la historia del mundo moderno, Bolivia
se vio en la necesidad de adoptar una serie de reformas estruc-
turales que comenzaron a vislumbrarse con la aprobacion del
polémice Decreto Supremo No. 21060 de 29 de agosto de 1985,
el cual permitiria la implantacién de una nueva politica econd-
mica a través de la transicién de un agotado modelo de Estado
protagonista de los mas importantes seclores de la economia,
I, Ahogulo - sucio de Monmn Baldivieso Estadiv de Abopmios de La Poz, Balivia,



EI iheson meri nviernie alef’ Iﬂindljr e |I|:'I,E-l|n e Bolizsa m Arbdirajes (afnmckomes de linersian

hacia un modelo de Estado donde primaria una economia de
libre mercado caracterizada por su apertura favorable a inver-
sionistas extranjeros.

Dichas reformas de corte estructural serian profundizadas a
lo largo de la década de los 90 mediante la implementacion del
denominade proceso de capitalizacion?®, que vino a constituir el
modelo boliviano de privatizacion de empresas publicas. De
esta manera, el pais consolidaria el transito de un Estado
Intervencionista a un Estado Regulador que con esta nueva poli-
tica econdmica cedia las actividades econdmicas tradicionalmen-
te desarrolladas por el sector piblico al sector privado.

El proceso de capitalizacidn tuvo como propdsito principal
reestructurar los sectores de electricidad, hidrocarbures, teleco-
municaciones, transportes y fundicidn, en procura de reducir la
pesada burocracia asi como también el marcado indice de subor-
dinacidn politica a la cual se veian sometidas las administracio-
nes de las empresas de dichos sectores, las mismas que median-
te este mecanismo, podrian elevar su competitividad para actuar
en mercados de escala.

El sustento juridico de la capitalizacion quedd configurado
en la Ley No. 1544 de 21 de marzo de 1994, Ley de
Capitalizacidn, la misma que inicialmente autorizo la conversion
de las principales empresas estatales® de Bolivia en sociedades
de economia mixtat, para posteriormente incrementar el capital
de estas empresas mediante aportes de inversores privados
nacionales o extranjeros, con la consiguiente emisién de acciones
ordinarias representativas de dichos aportes.

1, Lacapinlizngioa, 3 difurencia del provess du privatlesesn puse v simple, su caniclerizaba poeijes s
sotabide ok aperes del inversor seria destinmdo o inerementar o cepilol 3¢ la empresa invalucrada s
el procesn Je capitalizacibn, penmniierdn v recsima i fas W

J.  Ls prmspalia ciiprcsas de Ballss ¥ g fecvon somcsidus o proceso de cupeisllzacsin soii:
Yoetmicmas Peirolifens Fiacales Robivianes (YPFRL Emprew Masiconl de Elesrcidmd (EMDE),
Empaesa Mecsonal de Teleeomunicacionss (EMTEL) Empress Moclomal de Fermeamles [ENFED y
Eimpnsn Metshisgicn Yinlo

4, e soowdad phdesmo mixes (SAM) o s soghedad que 52 encwenan regaloda por bos ankiulos 434

ditl Ciinlepa de Comnirels de Pusllvia, ¥ s coplul sucial nesialis e b coijugicidn del capdial cststnl ¥
el caplial privada
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Adicionalmente, con la finalidad de optimizar el proceso de
capitalizacidn, y mejorar las posibilidades de atraccidn de inver-
siones, la Ley de Capitalizacion dispuso que los pasivos de las
sociedades sujetas a capitalizacion pudieran ser transferidos ya
sea de manera parcial o total al Tesoro General de la Nacidn que
en tltima instancia absorberia las pérdidas que el ejercicio defi-
citario de algunas empresas hubiera acumulado durante afios de
gestion deficiente en muchos casos.

2. EL PROCESO DE CAPITALIZACION DE ENTEL S.A.

Naturalmente y como no podia ser de otra manera, la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones (Entel) —que en ese
entonces se constituia en la primera y tinica dedicada a la telefo-
nia de larga distancia, conexiones internacionales, etc. con un
mercado cautivo del 60% de las telecomunicaciones— vino a for-
mar parte del conglomerado de empresas estatales que serian
sometidas al novedoso proceso de capitalizacion que se presen-
taba prometedor para revitalizar ¥ dar un nuevo empuje a la
economia boliviana.

Como quiera que el marco legal establecido sefialaba que el
inversor nacional o extranjero debia ser seleccionado mediante
proceso de Licitacidn Piiblica Internacional, el Gobierno
Boliviano emitid la correspondiente convocatoria dirigida a
inversores que estuvieran interesados en capitalizar Entel. En
dicha Licitacién participaron ocho companifas preseleccionadas:
Bell Atlantic Internatonal, France Telecom, Stet International
NV (Stet), Telephone Intermational of Spain, Korea Telecom,
Marconi, MCI International v Sprint International.

Las ofertas finales para capitalizar Entel llegaron de
Telephone International of Spain que ofertd US$ 162.5 millones,
MCI International US$ 303 millones, mientras que la mejor ofer-
ta provino de Stet que ofrecié US$ 610 millones, resultando en
consecuencia esta llima empresa adjudicataria del 50% de las
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nuevas acciones ordinarias de Entel, la misma que como produc-
to del proceso de capitalizacion, se transformd en un primer
momento de empresa piiblica a sociedad de economia mixtas,
siguiendo los lineamientos marcados por la Ley de
Capitalizacion.

A etectos de viabilizar la emision de acciones, el 27 de
noviembre de 1995 el Estado de Bolivia v Stet firmaron un
Contrato de Suscripcion de Acciones en cuyo mérito Stet se obli-
g0 a efectuar la inversion comprometida, constituyéndose en
virtud de este mismo Contrato un fondo de reserva por concep-
to de prima de emisién.

Como producto de la capitalizacidn, el 50% de las acciones
de Entel quedaron en propiedad de Stet, el 3% de las acciones
fueron destinadas a los trabajadores de Entel en calidad de com-
pensacidn por sus beneficios sociales, en tanto que el 47% restan-
te seria transferido a los ciudadanos bolivianos residentes en el
pais que al 31 de diciembre de 1995 hubieran alcanzado la mayo-
ria de edad’, estando la administracion de este 47% de acciones
a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones “Futuro
de Bolivia 5.A. AFP” v “BBV A Previsidon AFP 5.A.", conforme se
muestra en el siguiente grifico.

[[] STET INTERNATIONAL

B TRABAJADORES

[] CcluDADANOS
BOLIVIANOS

5 Evendunlmcpio ¥ coma producto dy ana sene de meesineismcicecs infcmas, Enlel s imnsfonmrio
cn una saciodmd andnima sufels ol rgimon pivide conteaide Misdirmentabmente o ol Codipe de
Comercio de Bolivia, A partic de gse entonces, o desomimcidn de Entel seria Ermpresa Sacianal de
Tekxomunicacionos 5.4 - ENTEL 5.4,

6 Do acucrdo of anicalo 4 del Cidige Uieil vigenie cm 1995, [n maparia de cdod sc aleansaba o los 21
nitos
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3. LA NACIONALIZACION DEL PAQUETE ACCIONARIO
DE ETI EUROTELECOM INTERNATIONAL
EN ENTEL S.A.

El proceso de nacionalizacion que viene implementando el
Estado boliviano comenzd el afio 2006, con la promulgacion del
Decreto Supremo No. 28701 de 1 de mayo de ese ano, denomi-
nado “Héroes del Chaco™ en remembranza de los caidos en el
conflicto bélico que se suscitara entre Bolivia y Paraguay en la
década de los "30, precisamente en la regién del Chaco que
actualmente posee los mayores reservorios hidrocarburiferos
descubiertos en nuestro pais.

Con el Decreto sefialado en el parrafo anterior, el Estado
nacionalizé las acciones necesarias para que Yacimientos
Petroliferos Fiscales Bolivianos’ controle como minimo el 50%
mas 1 en las empresas Chaco S.A., Andina 5.A., Transredes S.A.,
Petrobras Bdlivia Refinacion 5.A. y Compania Logistica de
Hidrocarburos de Bolivia S.A.

Transcurridos dos afios, en el marco de este proceso constante
y progresivo de nacionalizacidn, el Gobiermno de Bolivia decreto la
nacionalizacidn del paquete accionario perteneciente a ETI en Entel,
surgiendo a raiz de esta medida el diferendo entre el Estado
Boliviano y la sociedad ETI EUROTELECOM INTERNATIONAL
NV (ETT), subsidiaria de la firma Telecom Italia N'V* que a su vez
viene a ser la principal compainia holding de Telecom [talia 5.p.A.

La estructura de titularidad de las acciones de ETI es compleja y
puede explicarse de mejor manera a través del siguiente cuadro
que muestra su estructura corporativa:

T Wosinsenlos Pewolifurns Flecohts Bolivisas ef I ciipeesn citiia] encangadn de ol v ndinaisieg
fas acividades hidtecarburlforms de upstream ¥ dowrsihcam,

£ ET o una compaiin pibbe & pespunsabiiiad limitads (Vownilase Haneaschip) acomsomida o
lag Leves dal Reins de ko Palics Bajoa,

% Sl Imernotional SNV pasa o Teleoom Noka WY, de cova donsoduencia citn dliima ompecsa s hizo
tiubar del 505 del pageete sccionario de Enscl o reves de sy sebabdiaria ETH BUROTELECOM
INTERHATIONAL NV
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Como medida previa a la nacionalizacidn efectiva del
paquete accionario de ETI, mediante Decreto Supremo No.
29101 de 23 de abril de 2007, el Gobierno dispuso la transferen-
cia en favor del Estado boliviano, a ttulo gratuito, de las accio-
nes de los ciudadanos bolivianos que formaban parte del Fondo
de Capitalizacién Colectiva en ENTEL 5.A., administradas por
las Administradoras de Fondos de Pensiones “Futuro de Bolivia
S.A. AFP” y “BBVA Prevision AFP 5.A.".

La nacionalizacion en cuestion fue dispuesta por el
Gobierno del Presidente Evo Morales en virtud del Decreto
Supremo No. 29544 aprobado en fecha 1 de mayo de 2008, des-
pués de que hubieran fracasado las gestiones llevadas adelante
por una Comisidn Ad hoc' —onformada en marzo de 2007- con
el proposito especial de negociar con los representantes acredi-
tados de ETI los términos para una posible salida amistosa de
dicha empresa, con la consiguiente recuperacion del 50% de las
acciones de Entel a favor del Estado.

El Decreto Supremo referide en el pdrrafo anterior, sefiala
que como efecto de la nacionalizacion, ETI recibiria el valor de
sus acciones como justa indemnizacidn, para lo cual debid
haberse llevado a cabo un proceso de valuacion en un plazo de
60 dias. Adicionalmente, el Decreto dispuso que del pago a efec-
tuarse a ETI se descontarian los pasivos financieros, tributarios,
laborales, comerciales y regulatorios de Entel, de la misma
manera que éstos fueron absorbidos por el Tesoro General de la
Nacidn a tiempo de la capitalizacidn.

4. EL ARBITRME INTERNACIONAL DE INVERSIONES
DE ETI cONTRA EL ESTADO BOLIVIANO

Ante las medidas expropiatorias dispuestas por el Gobierno
beliviane, y toda vez que no puda establecerse ningiin consenso

10, Lo Comissin Ad boc comismnaila pam negeciar ln cnmpo corscnsaads del paguele socionane de
ETI e Balivia s instingya cn mério al Decreto Suproma Bo. 3XIHT de 28 doe marze de 2007,
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pacifico sobre la indemnizacidn que debia hacerse efectiva a
favor de ETI, el 12 de octubre de 2007, la solicitud de arbitrajet!
fue presentada por dicha empresa ante el Secretario general del
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI).

La solicitud de arbitraje fue posterior a una Carta de 27 de
abril de 2007 que ETI habria enviado al Estado boliviano, argu-
mentando la vulneracidn de los estindares de proteccidn esta-
blecidos por el Tratado Bilateral de Proteccidn y Promocidn
Reciproca de Inversiones (BIT) entre Bolivia y el Reino de los
Paises Bajos.

Segiin lo sostenido por ETI, tanto a través de la Carta de 27
de abril de 2007 como asi también a través de la solicitud de arbi-
traje de 12 de octubre de 2007, dicha sociedad habria expresado
y perfeccionado su consentimiento para someterse al CIADI,
aceptando de esta manera la invitacidn u oferta abierta del
Estado Boliviano a someter cualquier disputa internacional
sobre inversiones ante dicho Centro, conforme a los propios bér-
minos previstos en el BIT entre Bolivia y el Reino de los Pafses
Bajos.

De acuerdo con informaciones de personeros de Gobierno,
la cuantia reclamada por ETI en este proceso arbitral ante el
CIADI serfa de US$ 350 millones.

5. DesisTiMmiENTO DE ETI AnTE EL CIADI:
SOMETIMIENTO DE LAS PARTES A CNUDMI

El 16 y 20 de octubre de 2009 respectivamente, la ex Ministra
de Defensa Legal del Estado, Cecilia Rocabado Turbet, habria
acordado y firmado con ET] un “Acuerdo de Arbitraje Ad Hoc”
y un “Acuerdo Complementario de Arbitraje Ad Hoc", por cuya
. L solicei de mbitraje s denoming en inglis Reguest Tor Arbitraiinn,
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virtud se habria establecido que ETI desistiria del proceso ins-
taurado ante el CIADI y que por consiguiente tanto el Estado
como ET] se someterian a un procedimiento arbitral intermacio-
nal sobre inversiones, bajo las reglas de la Comisidn de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
{CNUDMI), haciendo renuncia expresa a la posibilidad de obje-
tar la jurisdiccion del tribunal arbitral ad hoc que actualmente
conoce de este arbitraje.

Con estos Acuerdos, la ex Ministra anunciaria que Bolivia
tendria ganada su primera Batalla, debido a que en su criterio
Bolivia se habria liberado del CIADI en el caso particular de ETI;
sin embargo, contrastando la alegoria de dichas declaraciones, el
descontento a nivel gubernamental fue generalizado, puesto que
la defensa de Bolivia, hasta ese momento, se habfa enfocado
principalmente en argumentar la falta de jurisdiccidn del CIADI,
habiéndose traducido esta reticencia desde un inicio a través de
la solicitud efectuzada por Bolivia para que el CIADI rechace el
caso por la supuesta manifiesta falta de jurisdiccion de dicho
Centro!2,

6. LA ESTRATEGIA DE DEFENSA DEL EsTaADO BoLIvianO:
DeENUNCIA DE LA CONVENCION DE WASHINGTON

El Estado boliviano fue consciente en todo momento que el
programa escalonado de nacionalizaciones que repetiria afio tras
afio y coincidentemente el 1 de mayo®* de cada ano, traeria apa-
rejado consigo una serie de disputas internacionales con las
empresas afectadas que procurarian indemnizaciones prontas y
adecuadas, conforme a los estindares de proteccion contenidos

12. 1l anticwde 36 - 3. de B Convencida de Woshingson sefiala gee of Secrctanio general def CIAD delbe
regisienr o solicivad de aebleraje, exeeplo sl cncuenies que | mibima 8¢ encucnien maniflesiamenic
fern e |n jisni ediccidin del Cemen,

3. Al igual que 1o que ceurrs &n gran pans del musdo, Bolivia conmeman < 1 de maya easm dia ded
Trabamibor en konor o la masecre scoctido en In ciudad de Chicsgo-on ¢ ofio 188G
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en los 22 Tratados Bilaterales de Proteccion y Promocidn
Reciproca de Inversiones (BITs)' suscritos y ratificados por el
Estado de Bolivia, los mismos que hasta el dia de hoy permane-
cen incolumes en sus términos.

En este sentido, y buscando reducir en derta medida la
exposicién estatal frente a foros de arbitraje internacional,
Bolivia adoptd como primera salvaguarda de defensa la denun-
cia del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de oiros Estados, apro-
bado en Washington el 18 de marzo de 1965 (Convencidn de
Washington), de tal manera que el CLADI dejara de tener juris-
diccion ante los posibles arbitrajes internacionales sobre inver-
siones que se asomaban al influjo de las medidas expropiatorias
asumidas.

Esta denuncia tuve lugar en fecha 2 de mayo de 2007,
haciendo que el retiro de Bolivia del CIADI fuera efectivo 6
meses mads tarde, es decir el 3 de noviembre de ese mismo afio,
previo agotamiento del "cooling off period” establecido por el arti-
culo 71'5 de la Convencion de Washington,

7. DESVANECIMIENTO DEL PRINCIPAL BLINDAJE
DE DEFENSA DE BoLivia

El descontento del Gobierno con los Acuerdos ejecutados
por la ex Ministra de Defensa Legal del Estado resulto fundado,
y en la practica anticipaba la formulacion de una nueva preten-

I+, El Extmdn de Balinvis viene renliznndo consiantes asmincios respechs ol renepociscion de bas 22 AT
oo ks que ha conpofiado so fi; sin eenbargo, hosin doede se conoce, por cf momento misgin BIT hobria
guedsdo s cfecio o habria climinado al CIAD como enlidad con jensdiccicn pars odminisicar pro-
cesoy arhitales intermaciorales sobre mversioses cnire Balivie ¥ nacsonales de oivos Extedos ampo-
mthos por [as gomnilas gue ofpecen los BITS vigenies en Bodivin, ¥ de los cunbes, precisamenie ¢l gjos
cuiadn con Eslados Linidas ¥ con ol Reino de los Paises Bajos scriam fos que conlienen probocciones
miis omiliag pan ks invesons cimnjeras,

15, Elonicofn 71 de la Convencion do Washingiun estnblece que 1odo Esiado Conirstunie tiene |o facul-
iz de doniecier el Comvenio medanie nofificacian escnia dingidn ol dopositans del mismn, tmicen-
dhr cficcto b demmmacia svis meses despocs due B nosilicasion,
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sidn por parte de ETI, en términos que a todas luces serian
mucho mds gravosos para Bolivia.

En noviembre de 2009, ETI formuld cargos indemnizatorios
que alcanzan a 700 millones de euros's, es decir que la actual
cuantia reclamada se incremento considerablemente en compa-
racidn con la cuantia que involucraba el fallido procedimiento
arbitral inicialmente intentado ante el CIADI, sumdndose a
dicho monto, la pretension adicional de pago de un interés com-
puesto con una tasa del 10%.

Quizds Rocabade creyd que logrando el abandono del
CIADI demostraria uno de los puntos medulares en los que
habia insistido la defensa de Bolivia; sin embargo, resulta evi-
dente que la ex autoridad no tomd en consideracidn ni evalud en
su verdadera dimensidn que la resistencia a la jurisdiccidn del
CIADI era tal vez una de las mejores estrategias para prolongar
una defensa sustentable que ademds gozaria del respaldo de
CHRISTOPH H. SCHREUER, Profesor de Derecho Internacional
en la Universidad de Viena y una autoridad reconocida en la
materia.

Bolivia sostenia como principal argumento de defensa que
el CIADI careceria de jurisdiccion toda vez que la aceptacidn
expresa de un inversor extranjero a la oferta de Bolivia a some-
terse a la jurisdiccidon del CIADI, deberia haberse manifestado
necesariamente antes de que Bolivia hubiera hecho efectiva la
denuncia a la Convencidn de Washington.

Bolivia posicionaba como nicleo medular de su defensa que
no existia forma que se cumpla con el consentimiento bilateral y
escrito que exige el articulo 25 de la Convencidn de Washington,
y por tanto se extranaria el ineludible requisito exigido por la
misma Convencidn para habilitar la jurisdiccidn del CIADI. Es
decir que el CIADI habria dejado de ser un foro competente al

i Mk milllones e curos egevelen aproxipadamesie g WSS L0 millones

RevisTa ECUsToriass DE ARBITRAIE 179



El demvenccimirato et blfadnge de defousa o Bolfmdn o Architrzies Indermcimies o Detersitn

haberse producido la denuncia de la Convencidn de Washington
siguiendo las reglas v procedimientos establecidos en la propia
Convencion.

Este argumento parecia ser medio de defensa digno de
intentarse habida cuenta que se auxiliaba de las normas conteni-
das en la misma Convencidn de Washington, no existiendo juris-
prudencia o precedentes particulares sobre la denuncia y los
efectos que ella produce. Esta defensa ofrecia a Bolivia la posibi-
lidad de diferir el conocimiento del fondo de la controversia o al
menos evitar un ingreso tan apresurado a la fase de averigua-
cion de los mérites sobre la vulneracion de los estindares de
proteccién internacional a los que Bolivia se encontraba obliga-
da en mérito al BIT entre Bolivia y los Paises Bajos.

Sin embargo, al haberse allanado ambas partes al procedi-
miento establecido por la CNUDMI, la estrategia central de
defensa del Estado de Bolivia se desvanecid irremediablemente,
provoecando la precipitacién acelerada de los plazos y de las dis-
tintas etapas procesales del procedimiento arbitral, puesto que
incluso los drbitros va designados ante el CIADI continuarian
UEI.I'FIIII'ldD 5USs EEIIEUE-.

El verdadero efecto de los Acuerdos de la Ex Ministra
Rocabado se traduce en la agilizacion del procedimiento contra
Bolivia, cuyo eventual Laudo sobre los méritos de la controver-
sia se emitiria también con mayor celeridad. La defensa princi-
pal del Estado de Bolivia fue defenestrada por los Acuerdos de
Arbitraje Ad Hoc, sin que exista otra alternativa mas que ingre-
sar a dilucidar los méritos en los cuales ETI ha fundado su recla-
macidn internacional.

Con los Acuerdos sobre Arbitraje Ad Hoc, Bolivia en el
tondo sdlo perderia valiosos Hempos y derechos importantes
que la habilitaban para que, en el marco de un debido proceso,
pueda objetar la jurisdiccion de cualquier Tribunal Arbitral,
habiendo dado pie a que la demanda en su contra se apresure al
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mismo tiempo que su cuantia se eleva en proporciones significa-
tivas y alarmantes por el impacto negativo que podrian tener en
nuestra economia, por la posible disminucion de Reservas
Internacionales Neta que por el momento mantienen niveles
adecuados gracias a las exportaciones de recursos hidrocarburi-
feros y minerales fundamentalmente.

8. VIGENCIA Y EFICACIA DE LOS 22 BITs
SUSCRITOS POR BoLivia

Pero lo que resulta mas alarmante es que los Acuerdos sobre
Arbitraje Ad Hoc firmados por la plenipotenciaria de Bolivia, ni
siquiera conkribuirdn con el bastidn de defensa de rechazo a la
jurisdiccion del CIADI, toda vez que no serviran para argumen-
tar que el CIADI deja de tener jurisdiccidn en cualquier contro-
versia y para cualquier disputa sobre inversiones protegidas en
la que el Estado se vea involucrado en calidad de demandado.

Prueba fehaciente de lo indicado en el parrafo anterior es
que la compafifa petrolera anglo-americana Pan American
Energy LLC (PAE), misma que al igual que ETI sufrié la nacio-
nalizacion de su paquete accionario en la Empresa Petrolera
Chaco 5.A.7, ha presentado una solicitud de arbitraje precisa-
mente ante el CIADI, lo cual deja ver que los Acuerdos de
Arbitraje Ad Hoc con ETI, bajo ningin fundamento, podrian ser
considerados como una batalla ganada, y muy por el contrario,
silo constituyen una fuente de controversia que inclusive ha
dado lugar a la persecucidn penal de la Ex Ministra de Defensa
Legal del Estado, por atentar contra los altos intereses de Bolivia.

Los Acuerdos de Arbitraje Ad Hoc ni siquiera serian un
avance para defenestrar la jurisdiccion del CIADI, debido a que,
17, El paguete sccicnanie de PAE e necionalizada por o] Gebiema del Preshlenis Eva Morlcs a tasds

il Deercin Swprema Mo, JOHET de 33 de enmo de 3000, crmiirdo o sl den dias de [ fechi mases.
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duwde Geblemo ¥ sedtores allees sl misma,
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como se sefiald anteriormente, los 22 BITs suscritos entre Bolivia
y otros Estados permanecen inalterables en su contenido y
vigencia, estando establecido en el clausulado de los mismos
que ante el surgimiento de controversias relativas a inversiones
de nacionales de otros Estados amparados por los BITs, éstos
tendrian la facultad de acudir ante el CIADI o, s asi lo decidie-
sen, activar el mecanismo fijado por la CNUDMI, cual ha ocurri-
do en el caso de ETL

Vale decir que no obstante la denuncia de la Convencidn de
Washington por parte del Estado de Bolivia, de todas maneras la
jurisdiccidon del CIADI se encontraria reconocida por dicho
Estado, mediante una serie de Tratados Internacionales (BITs)
que a la fecha no han sido renegociados, manteniéndose por
tanto vigentes y conservando por consiguiente plena eficacia
juridica, de acuerdo a las reglas de Derecho Internacional
Piiblico contenidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados.
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Renuncia al arbitraje previsto
en un tratado: el caso ecuatoriano

XNavier Andrade Cadena®

SUMARIO

1. Infroduccién 2. La renuncia en teorfa. Convergencia de
intereses personales, estatales e internacionales 2.1. La per-
sona como sujeto de derecho internacional 2.1.1. Teoria de
los derechos directos 2.1.2. Teoria de los derechos derivados
2.1.3. Las teorias aplicadas al objeto de esta investigacidn
2.2. Los limites de la autonomia de la voluntad en el derecha
y orden publico intermacionales 2.2.1. Propuesta de test 3. La
renuncia en la prictica. Una posicidon en evolucidn 3.1.
Jurisdiccidn alternativa o exclusiva 3.2 preeminencia de la
autonomia de la voluntad 4. Conclusiones

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios, el Estado ecuatoriano ha adoptado

medidas destinadas a alejarse de la prictica del arbitraje, parti-
cularmente del originado en tratados bilaterales de inversion. La
intencidn del gobiemo de turno ha sido particularmente tratar
de biindar al pais ante las demandas de inversionistas extranje-
rosl.
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Con esta finalidad en mente, el gobiermno ecuatoriano, en
diciembre de 2007, notificd al CIADI que de conformidad con el
articulo 25(4) del Convenio del CIADI no “consentird en someter a
Isuf jurisdiccion las diferencias que surjan en materias relabivas al ba-
tamiento de wuna inversion, que se deriven de actividades econdmicns
relativas al aprevechamiento de recurses naturales como petrdleo, gas,
minerales u otros™?. Adicionalmente indicé que:

"Tedo instrumento contentive de la voluntad previamen-
e expresada por la Repidblica del Ecuador en someter esta
clase de diferencias a la jurisdiccion del Centro, que no se
haya perfeccionado mediante el expreso y explicito consenti-
miento de la otra parte previa la fecha de presentacion de
esta notificacion, es retirado por la Repiblica del Ecuador,
con eficacia inmediata a partir de esta fecha™?,

Posteriormente, en octubre de 2008, Ecuador promulgd su
nueva Constitucidn en la que, al Hiempo de ratificar la validez
de sistema arbitral®, se limitd la posibilidad de que el Estado
pueda pactar nuevos tratados internacionales en los que se pre-
vea que las disputas contractuales o comerciales entre el Estado
v personas privadas se somelan a instancias de arbitraje interna-
cional, salvo que dichas instancias sean “regionales ™.

L Minifiesiin de Brosdor ol CIAD de 4 de iliclembre de 2007,
hmp! e, worldbank o/ ICSTINICS TN ViewiMewsRelesses jap,
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El descontento del gobierno frente al sistema CIADI llevd a
que, en julio de 2009, Ecuador denuncie el Convenio del CIADI,
convirtiéndose después de Bolivia en el segundo pais en sepa-
rarse del tratado.

Adicionalmente, dado que la mayoria de arbitrajes que
enfrenta el Ecuador se originan en tratados bilaterales de inver-
sidn (TBls) suscritos con paises exportadores de capital, el
gobierno solicitd a la Asamblea Nacional su autorizacién para
poder terminarlos anticipadamente®,

Por iltimo, en vista de que las medidas anotadas no tienen
el efecto inmediato de Diindaje perseguido, el gobierno, en oca-
siones, ha optado por un camino mads efectivo: acordar con el
inversionista que las disputas sean resueltas en un foro distinto
al previsto en un tratado, renunciando a someterlas a tal instan-
cia.

A manera de ejemplo —y también como elemento de analisis
de este trabajo-, ranscribimos una estipulacion de un contrato
suscrito entre el Ecuador y un inversionista espafiol en la que las
partes, luego de seleccionar un foro arbitral local para resolver
disputas, dejaron en claro que:

“El arbitraje realizado de conformidad con esta Clausula
serd el dnico y exclusivo foro conpetente parn la resolicidn de las
conrtroversins, Por lo tanto, las Partes renneian a la jurisdiceidn
ordinaria y no podrin alegar en su defensa incompetencia
del Tribunal de Arbitraje ni inmunidad soberana, ni sujecidn
a jurisdicciones distintas previslas en acuerdos de proleccidn reci-
procas de inversiomes o ofros inshrumentos celebrados por Ia
Repuiblica del Ecundor o cualguier otra excepcion semejante
que cuestione la competencia exclusiva y excluyente del
Tribunal de Arbitraje, en cualquier procedinmiento de solicign de

7. Viéanse notas de prensa 3l respecto. Por cgempla
htpedhernw clepmartio comfalo lemin search nsp™id nobicio- 19052 | Ennso- 30 &mes- Bl dia -3,
Bstpodeew cleomerciocomaole ewie sesmchospfd noticiz ERISEL o =20 &mus - & e 3.
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lns controversins, con las excepciones previstas en este
Contrato.[...] Las Partes renuncian a los mecanismos de solucidn
de controversins constantes en los convenios suscrilos por ef
Gobierno de la Repibfica del Ecuador relacionados con la
Promocidn y Proteccion Reclprocn de Inversiones, respecto de cunl-
quicr tema relacionado, ariginado o vinculado con la ejecucidn, ter-
mnacion o efectos del presente Contrate™

Mas recientemente, en el contexto de la renegociacion de
contratog que el gobierno lleva a cabo con varias empresas
petroleras, el régimen propuso un proyecto de Contrato de
Prestacion de Servicios cuya cldusula de solucidn de dispulas, a
mads de prever instancias de conciliacién y arbitraje administra-

das por la Corte Permanente de Arbitraje, sefiala:

“Eleccidn y renuncia.- El arbitraje previsto en la presente
clawsula valdra como eleccidn de la via para la resolucidn de
las desavenencias derivadas del presente Contrato o que
guarden relacién con el mismo de conformidad con lo pre-
visto en cualquier Tratado sobre Promocién y Proteccidn de
Inversiones que pudiera ser invocado por la Contratista,

Las Partes renuncian expresamente a resolver las desave-
nencias derivadas del presente Contrato o que guarden rela-
cidin con el mismo mediante arbitraje de conformidad con el
Mecanismo creado por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Macionales de otros Estados {CLADI)". "

Renuncias como las indicadas son novedosas en el derecho
internacional, sobre todo porque la capacidad de un inversionis-
ta de renunciar a un derecho plasmado en un tratado internacio-
nal, que no ha sido acordado por él sino por su Estado, podria

ser cuestionable.

L%
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Este trabajo trata de tomar una posicidn ante dicha interro-
gante, para lo cual, en una primera y tedrica parte, se analiza la
doctrina y jurisprudencia relativa a los derechos previstos en un
tratado y Ia facultad que tendrian los particulares de renunciarlos
{Seccidn 2). La segunda parte mira la hipdtesis desde la prictica,
especificamente, para dilucidar como los tribunales arbitrales
aplican (o se espera que apliquen) la teoria estudiada (Seccicon 3).

2. LA RENUNCIA EN TEORIA.
CONVERGENCIA DE INTERESES PERSONALES,
ESTATALES E INTERNACIONALES

2.1 La Persona como Sujeto de Derecho Internacional

Mo cabe duda de que la teoria clasica del derecho internacio-
nal, segin la cual dnicamente los Estados eran sujetos de dere-
cho internacional, ha evolucionado. En la actualidad, las perso-
nas, lejos de ser consideradas objetos, son reconocidos sujetos
con capacidad de goce y ejercicio de derechos y obligaciones
emanados del derecho internacional,

Esta realidad es mds evidente en unas dreas que en otras.
Por ejemplo, en el ambito de los derechos humanos, la posibili-
dad de que una persona ejerza derechos individuales previstos
en instrumentos internacionales, es innegable. Asi, por ejemplo,
la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos de 1948 y la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos de 1969 son
frecuentemente enunciadas por particulares para reclamar vio-
laciones a derechos humanos.

En el drea del arbitraje de inversidn sucede algo parecido. Se
observa recurrentemente que los inversionistas exigen a los
Estados receptores de sus inversiones el cumplimiento de las
garantias previstas en un tratado.
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Cabe preguntarse, entonces, dentro del contexto de las
renuncias objeto de esta investigacion, si los particulares inver-
sionistas son titulares de los derechos cuyo cumplimiento recla-
man al Estado receptor. La respuesta no es evidente, pues estos
derechos no ha sido pactados per ellos sino por los Estadoes de
los cuales son nacionales.

La cuestion puede analizarse, al menos, desde la perspecti-
va de dos escuelas de pensamiento: la teoria de los derechos
directos v la teoria de los derechos derivados!!.

2.1.1 Teoria de los derechos directas

Esta teoria es, de cierta manera, inusual dentro del derecho
internacional clisico porque propone que algunos tratados otor-
gan derechos a particulares y no solo a entes publicos. La Corte
Internacional de Justicia acogio esta doctrina en el caso LaGrand
en el que, a proposito de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963, sostuvo:

“[...] Habida cuenta del tenor de estas disposiciones, la
Carte conchiye que ¢f pdrrafo 1 del articulo 36 crea derechos indi-
viduales quie, en virtud del articulo primero del pru’cm:nln de
suscripcidn facultativa, pueden ser invocados ante la Corte
por ¢l Estado de la nacionalidad del detenido. En este caso,
estos derechos han sido violados™!2,

Concomitantemente, los tratados internacionales también
pueden crear obligaciones para los particulares. For ejemplo, es

Il. Sobre esing esowefuy vime, por giompla, n DotdiLas, Zachary, “The lybrid Foumbakions of
Invesinsenil Treziy Arbgration”, En: Sroisle Fearbsal of Suienusimmed Lan, Mo, T4, Oxfond; Osifond
Univgraqy  Press, 2001 pp 150290 MoLacias, Campbell, Siamg, Lassence vy Womssiie,
Mlmthew, Diernunband b Arfsormte Sehemae Priociplen. Oaford: Oxford Univeniny
Pees. 2007, pp. Gl65.

12 Enfmis del ssdor LoGresd Atomania vs. Bsindirs Unidas de Amicreco, arrei, T10. Bocwcl 30, -
Afili, par, 77, Traduccain ded oulor de su versitn onigimal; “[. ] Conypme oo dr et ale cos oliape-
i, e Do cane i g de porsigeoede §ooke ool 18 oese odee adimeley isalivideds il ev arne
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claro que la Convencidn para la Prevencidn y Castigo del Delito
de Genocidio o la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar imponen obligaciones a las personas..

2.1.2 Teoria de los derechos derivados

Esta teoria se forma a partir de la figura de la proteccion
diplomibica, segun la cual un Estado es responsable de los danios
que sus acciones u omisiones causen a los nacionales de otro
Estado. El Estado del nacional afectado puede, en aplicacién de
esta institucion, reclamar una reparacion al Estado infractor
como si se tratase de sus propios derechos. La anterior Corte
Permanente de Justicia Intermacional en el caso Movronimaiis
sostuvo lo siguiente:

“I...]1 Al asumir el caso de uno de sus nacionales y acudir
a la accidn diplomatica o a procedimientos judiciales interna-
cipnales en su nombre, el Estado en realidad se encuentra
haciendo valer sus propios derechos —sus derechos de asegu-
rar, en la persona de sus nacionales, el respeto a las normas
del derecho internacional” .

Esta teoria se encuentra cada vez mds en desuso!, particu-
larmente porque los particulares no pueden obligar a sus
Estados a protegerios. La intervencion estatal es siempre discre-
cional, como observo la Corte Internacional de Justicia en el caso
Barcelona Trackion:

Bl T Mavivionadls Padisitos Conrosmiiy, Greelo ve Belie Unhio, Collecibon of Jadgmenis, See A,
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“[...] dentro de los limites fijados por el derecho interna-
cional, un Estado puede gjercer su proteccidn diplomaitica
mediante los medios y medidas que éste considere apropia-
dos, ya que estd haciendo valer sus propios derechos. 5i las
personas naturales o juridicas a nombre de quien el Estado
achia consideran que sus derechos no se encuentran suficien-
temente protegidos, ellas no hHenen ningin recurso en el
derecho intemacional [...] El Estado debe ser considerado
comg el Gnico juez para decidir si proveera esta proteccion,
en qué medida y hasta cuando lo hard. El posee en ese res-
pecto un poder discrecional cuyo ejercicio puede depender
de consideraciones, especialmente polilicas, extrafias al caso
en cuestion”!,

En el dominic del arbitraje internacional, la teorfa de los

derechos derivados fue adoptada en el caso Lowen administrado
bajo las reglas del TLCAN., El tribunal, luego de mencionar que
el arbitraje comercial internacional (regulado primordialmente
por el derecho internacional privado) y el arbitraje TLCAN
(regulado por el derecho internacional piblico) “no tienen nada
en comiin”, acotd que “no existe fustificacidn para transferir normas
derivadas del derecho privado al campo del derecho internacional, bajo
las cuales los demandantes, por conveniencia, podrian ejercer derechos
que pertenecen originalmente a los Estados contratantes™ ",

i3

L1

Sarpeivma Thoction, Light amd Power Compony, Limited, Bélgica va Espoiin, amél, €11 Kecoeil
1930; p. 3, par. TR0 Traduccaim ded aular de s versidn argimal Lo Cone roppalle gee, alowr fer
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werens of diang b mesuee gu ' pege appnyics. car o et aow ol propee g i il mieie S ler pee
ronace phyrigier on warmer ponr Je compie die gad st erifmeent goe deves sl fe nonf peer s
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wéré canune seal nunfoe de dicider 51 aconedlera sa provecnies. dima quelle mesore I ke fere ef quand
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sliirations, o ordae politigue sodmmend, siromgerey @ ooy o enpecr.
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ARBATVOS, Lauda del 36 de jumio die 3001, par 233, Traduceinn del sulér de su veridn ariginal:
“Thore s mn warnm for ooy mder dorheed from privede fo’ fofo o el of islcrnmtiomal dawr
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2.1.3 Las teorins aplicadas al objeto de esta investigacidn

La novedad de la materia, sumada a la cautela de los acadé-
micos, hicieron dificil, hasta hace poco, encontrar luces sobre la
apiicabilidad de estas teorias a los derechos de los inversionistas
previstos en tratados de inversidn,

De hecho, el Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad
del Estado por Hechos Internacionalmente [licitos, adoptado por
la Comisidn de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones
Unidas en el afio 2001, no acoge ninguna de las teorias. El articu-
lo 33 del dicho Proyecto determina que

“[l]as obligaciones del Estado responsable [...] pueden
existir con relacion a otro Estado, a varios Estados o a la
comunidad intemacional en su conjunto [...] sin perfuicio de
ctalquier derecho que la resporsabilidad internacional del Estado
pueda generar direclmmente en beneficio de una persona o de una
entidad distinta de un Estado™??,

James CrawrorD, rapporteur especial de la CDI, haciendo
referencia a los tratados bilaterales de inversion, comenta que el
Proyecto no refleja una posicidn sobre si los derechos emanados
de tales tratados pertenecen a los inversionistas o a los Estados:

“[...] lo que denota claramente el Articulo 33 es que las
obligaciones secundarias derivadas de un incumplimiento
pueden deberse directamente al beneficiario de la obligacidn,
en este caso el inversionista, quien, al iniciar un proceso arbi-
tral de conformidad con el tratado, achia efectivamente en la
sttuacidn como un ttular secundario de los derechos, Por lo
tante, una nueva relacidn legal —si no existia antes- se ha cre-
ado directamente enire el inversionista v el Estado responsa-
ble. En consecuencia, un tratado bilateral de inversidn, a cier-
to nivel, desagrega los intereses legales agrupados bajo la
fdrmula Movrommatis” 8,

:Enrni:-:lcl aubor,

Cawvwpoan, lames, “The 1LC's Anicles an Respesmsability of Sinies for Intemaibanadly Weongfull
Ao A Revrspen”, Bre Admerican Swera of fmborsniiomal Law, 9 Am. 1 le ] L K394, Washingon
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A pesar de lo anterior, y desde luego sin subestimar lo nove-
doso y complejo del tema, podemos adelantar que las cortes y
tribunales arbitrales empiezan a inclinarse por la teorfa de los
derechos directos.

Por ejemplo, en el campo del arbitraje CIADI, el tribunal del
caso Gas Natural vs. Argenting sefiald que:

“El sistemna del Convenio del CIADI y de los tratados bila-
terales de inversitn consiste en que, en las referidas circuns-
tancias, el inversor extranjero adquiere devechos en el marco del
Corvenio y del bratade, incluyendo, en especial, la legitimacidn
para promover un arbifraje internacional”™'™.

Lo anterior tiene sentido, pues parece claro que las normas
del Convenio del CIADI crean un sistema que permite, tanto a
los Estados confratantes como a sus nacionales, iniciar procedi-
mientos arbitrales para resolver sus disputas de inversidn®,
BROCHES, conocido arquitecto del Convenio, lo explica de
siguiente manera:

“Desde el punto de vista legal, la caracteristica mis sor-
prendente del Convenio es que establece firmemente la capa-
cidad de un individuo o de una corporacidn de proceder
directamente en contra de un Estado en un foro internacio-
nal, contribuyendo, de esta manera, al creciente reconoci-
miento de las personas como sujetos de derecho internacio-
nal "3,

i Enfinlsdol ssor Gur Mol 5130 54 o Ropudiniva de Argewiine, Casa CIADE N ARBO/10,
Dlecisida sobee Jurnbiedidn, 17 du paaio de 2001, par. 34,

0 Bl amicibe 30 dil Comvemn del CTADRI cmblcer gas e Jushpese Eslode Canlmitunic o nacional de
un Estuile Conirmame [pusde] Inecar un procadimssaio e arbiirgs L]

21, Bancnos. Ame " The Coaventbon The Convention on be Soillomonl of nveamen Dispeaa betwe.
e Subes amd Matonals of Other Smies”, Ent Selected Evps Woarld Bank PCSHY andd Other
Swhjects af Prbilic ano’ Privare Mldrminiomal Laiv, La Hays Rhawee, 1995, po 190, Tradusedn el
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El sistema CIADI, de hecho, considera que el ejercicio de

derechos derivados es incompatible con el Convenio. 5i un
inversionista ha demandado directamente al Estado receptor de
su inversidn, sin la intermediacién de su propio Estado, éste estd
prohibido de brindarle proteccidn diplomdftica. El articulo 27 del
Convenio de CIADI senala:

“Mingiin Estado Contratante concederd proteccién diplo-
muitica ni promoverd reclamacidn internacional respecto de
cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado
Contratante hayan consentido en someter o hayan sometido
a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este idllimo
Estado Confratante no haya acalado el laudo dictado en tal
diferencia o haya dejado de cumplirlo”=.

Las cortes también han empezado a endosar la teoria de los

derechos directos. Por ejemplo, la Corte de Apelacion inglesa en
el caso Oceidental vs. Ecundor sefiald:

“El hecho de que los tratados puedan bajo el derecho inter-
nacional modemo oltorgar derechos directos a favor de parti-
culares es algo bien establecido, particularmente cuando el
tratado prevé un mecanismo de resolucidn de conflictos que
puede ser uperad.u por tales paﬂmu!a.res que achian a nom-

bre propio y sin la intervencion o siquiera ¢l consentimiento
de su Estado™®.

2L El informe de [os Directones Cjecutivos acerca del Covvenan, on su parrali 13, shonda solee it pros

hikicitn: “Cuando tn Edtade reooplor consienle en seaxter &l Cenir lo diferencia con un mycrsin-
niswls, oiorgamdo i ml mvertionista accedn direeio o wa jurisdicoodn de curacter mivmacsonnl, dicto
inwerssanddia o Urbe quodsr en posicidn de pedic o s Brisdo goc respalibe g3 cass ni se debe pemi-
lir o ésbe gue b hege Bnoconscovrmcm, el Anidwlo 27 prehibe expresamentz @ Esiado Contmisniz
dar profeccion diplomitica . |7
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Esta Corte, citando a ZaCHARY DoUGLAS, ademas sostuvo
que “ln presuncidn fundamental en el régimen de los tratados de inver-
sidn es que clarmmente el hroersionista presenia wna accidn basado en
lan defenza de sus propios derechos y no los de su Estada” .

Asi las cosas, pareceria que adoptar la teoria de los derechos
directos en el denominado derecho de inversién facilitaria nota-
blemente la tarea de un inversionista que desee renunciar a su
derecho a acudir a los foros arbitrales previstos en un tratado.
Esto no ocurriria, por el contrario, bajo la teoria de los derechos
derivados, pues es notorio que una persona no podria renunciar

a algo que no posee.

Pese a lo dicho, el hecho de que una persona sea titular de
derechos v obligaciones emanados del derecho internacional no
significa necesariamente que ella pueda, por esta sola razdn,
renunciar a tales derechos y obligaciones, pues, como se comen-
ta a continuacion, el mismo derecho internacional o el orden
piiblico internacional podrian limitar tal facultad.

2.2 Los Limites de la Autonomia de la Voluntad
en el Derecho y Orden Publico Inlernacionales

La facultad de una persona de ejercer o dejar de ejercer (por
ejemplo, mediante renuncia) un derecho proclamado por el
derecho internacional, podria encontrar su limite natural en el
mismo derecho internacional o en el orden puiblico internacio-
nal. Consiguientemente, no podemos aseverar que una persona
por ser titular de un derecho tenga la facultad automdtica de
renunciar a ejercerlo™,
frardly ke o fevaly pravide® i s resnleliog sl cimetle ff iy eyl for sinch
iraaficinaly av g e Abeir o Bl e ioinfour e ot oot & evalvomeml we cven cons
e
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Asi, por ejemplo, resultaria insensato sostener que un indi-

viduo, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, pueda
renunciar a su derecho a la libertad, pues éste es de tal importan-
cia para el derecho v orden piblico internacionales que su exis-
tencia y ejercicio no puede depender de su voluntad. En este
sentido se manifestd la Corte Europea de Derechos Humanos*
en el caso De Wilde, Ooms y Versyp vs. Bélgica:

“[...] el derecho a la libertad es demasiado importante
para una 'sociedad democrética’, dentro del significado de la
Convencién [Europea de Derechos Humaneos], como para
que una persona pierda el beneficio de la proteccion de la
Convencidn por la sola razdn de que ella renuncie a no ser
detenida. Una detencion podria violar el articulo 5, inclusive
si la persona en cuestion la ha aceptado. Cuando el asunto es
de aquellos que conciernen al orden piblico dentro del
Consejo de Europa, es necesario que los Grganos de la
Convencidn realicen una supervisién cuidadosa de todas las
medidas que pudieran violar los derechos y libertades que
ésta garantiza”?®,

Empero, la Corte Europea de Derechos Humanos, haciendo

referencia al caso citado, también sostuvo que si bien “la natura-
leza de ciertos derechos protegides por la Conrvencidn es de tal [inmpor-
tancial que excluye In posibilidad de renunciar a efercerlos, no se puede
decir lo mismo de otros derechos™ . Esto dependeria del “texto” y

.

Bilwieral Inwodimicnl Treakies™. Enc oebifroiion lefermatiosal, Volumen 20, Kluower Low
Internotsonal, 2006, pp. 1782211,
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del “espiritu”® de las normas que protegen los derechos que se
pretenden renunciar, Pareceria, ademads, segiin la jurisprudencia
europea, que es mas factible renunciar a derechos procesales™
que a sustantivos. En todo evento, la mencionada Corte ha sefia-
lado que cualquier renuncia, “sicnrpre gue sea pernntida, debe reali-
zarse de manera inequivocs* y a condicion de que ello "no se opon-
g a mingiin interés pildico importante™2,

2231 Prapuesta de test

La jurisprudencia anotada, pese a que perienece al ambito
de los derechos humanos —cuyos estindares por obvias razones
son altos—, bien podria ser utilizada como test para nuesira
investigacion. Este aventurado ejercicio nos lleva a las siguientes
consideraciones:

a) El derecho internacienal no prehibe los renuncias

Mo sin antes advertir sobre el caricter limitado de esta
investigacion, debemos mencionar que no se han encontrado
normas positivas del derecho internacional que restrinjan la
facultad de un inversionista de renunciar a sus derechos.

En el caso concreto, la renuncia ranscrita en la Introduccion
de este trabajo (contrato con un inversionista espafol), pareceria
no violentar el texto o espirilu del instrumento aplicable.

20 |hiderm. Viase ambiin (fdkanveon v Sumeeies e Seeeie, Decision sobre gl fondo del 21 o fehnono
e 1ML BECHE Soree A Moy 171-A, par. 66

o, Vs, por epempila, e gisos Aferd omed Lo Comprc v Bélgion, Core Eorapes e Devvchiss
Husamean. Deelssbn sobee o fondo del 10.do Rebeena de 1983, ECHIR Serie A No. 5K, par- 35 Barfuin,
Mlpmsepme ¢ delwnhe i Expin, Corg Borpea de Dereclbos Humenos, Decisiem sobie o fondo diel
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El tratado bilateral de inversiones suscrito entre Ecuador y
Espafa no contiene una norma que prohiba la renuncia de los
derechos del inversionista a recurrir a los foros de resolucion de
disputas previstos en el tratado, a saber: a un tribunal ad-hoc
conformado de acuerdo al Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI o a la jurisdiccion del CIADI, a su eleccidn®.
Asimismo, pareceria dificil sostener que algin método de inter-
pretacion del derecho pueda llevar a concluir que el espirifu del
tratado lo prohiba.

De hecho, el cardcter discrecional de la dedsion del inversio-
nista reforzaria la idea de que, si éste puede escoger entre las
mencionadas dos alternativas, nada le impediria no optar por
ninguna de ellas. En oiras palabras, el tratado en cuestion no
compele al inversionista ni a demandar al Estado ni, si llega a
hacerlo, a escoger obligatoriamente entre una de estas alternati-
vas si existe de por medio un acuerdo de las partes de someter
sus disputas a otro foro. En este punto, es importante no perder
de vista el cardcter consensual del arbitraje.

Por lo anterior, se podria corroborar, al menos en este caso,
que una renuncia de derechos no infringe el derecho internacio-
nal. Hacemos eco de lo decidido en el caso ad-hoc Eurcko vs.
Polonia:

“El Tribunal nota que la renuncia incondicional contenida
en el articulo 1 de la primera adenda, en lo que respecta a los
reclamos bajo el TBI, es efectivn y se encuentra en confornidad
coit el dereclo inlernacional que reconoce que wna parle picde

renniciar @ ciertes derechos protegides intermacionalmente™4,

AN Acwnle pam b Promoecion ¥ Procecids Aeclproen de Inversiones enire ¢1 Baino de Espafia ¥ o
Repibiics del Foesdar, 26 de junio de 19906, Afvicalo X1

3. Cofssis del owor Eancke 8.8 v Pofowier, Laedo parcisl del 1% de apesio de 1005, par. 174,
Tmiluechio del suise de s versadn origsal “The Trllmod moes gt de aocemdidonad waiver corr.
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Ir) No e claro si el orden paiblico limita la renuncia de derechos

Como ha mencionado la Corte Europea de Derechos
Humanos, una renuncia de derechos no podria oponerse a “nin-
guin mierés priblico importante™3,

Entonces, el andlisis que la ldgica manda hacer no es simple:
determinar si el derecho del inversionista a acudir a los mecanis-
mos de resolucion de disputas de un tratado es de tal importancia
que su renuncia deberia prohibirse por razones de orden publico.

La empresa es compleja porque, para empezar, es conocido
que no existe una vision uniforme sobre el concepto, alcance y
hasta la existencia misma del denominado orden piblico inter-
nacional (o transnacional). Al no existir normas claras sobre la
aplicacién de este parimetro del lest, al menos en el derecho de
inversidn, el resultado seria siempre subjetivo.

Tal evaluacién, que amerita un estudio profundo sobre la
naturaleza de los derechos previstos en los tratados bilaterales
de inversidn wis<i-vis la nocidn orden piblico internacional,
escapa al alcance de este trabajo. Sin embargo, podemos adver-
tir que la posicion de los tribunales, al menos dentro del sistema
CIADI, no es unanime.

Por ejemplo, en el caso SGS Seciété Générale de Surveillance
5.A. vs. Filipinas el tribunal, haciendo referencia al caso LaGrand
antes mencionado, sostuvo:

" Es dudeosa, por decir lo meenos, que un parlicnlar pueda medinn-
te wn contrate remunciar a derechos o dispensar el cumplinuento de
obligaciones impuesins sobre los Estades que son parte de tralados
bajo el dereclo internacional, Pese a que dentro del derecho
internacional modermo los tratados pueden conferir derechos
sustantives y procesales a los individuos, normalmente lo
hacen con la finalidad de alcazar algdn imterds piblico™.,

35, Wikie bupra notd 33,
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Sin embargo, como se observard en la Seccidn 3 de este tra-
bajo, otros tribunales CIADI parecen no encontrar impedimen-
tos de este tipo.

¢) La remuncia no puede limitar el devecho de una persona o
acudir a un tribunal independiente e imparcial

Parece innecesario extenderse en explicar que el derecho de
un inversionista a reclamar sus derechos ante un foro previsto
en un tratado no reviste la misma importancia de un derecho
como el de la libertad analizado por la Corte Europea de
Derechos Humanos. 5in embargo, se debe tomar en cuenta que
una renuncia, aungue sea voluntaria —como normalmente es—,
no podria resultar en una violacién al derecho de las personas a
reclamar sus derechos “con justicia™ ante “un tribunal mdepen-
diente ¢ imparcial "3

En el caso que nos ocupa, las estipulaciones contractuales
citadas, a mds de contener una renuncia de derechos, preven la
seleccion de un foro arbitral; acuerdos de los cuales, al menos
priort, dificilmente se podria decir que violentan el derecho a
recurrir a un tribunal independiente e imparcial. El cardcter con-
sensual de la renuncia fortalece esta afirmacidn, pues se entien-
de que las partes han seleccionado un foro que consideran apro-
piado para resolver sus disputas.

W, Cofinis ded ner, S8 Sewiid Gitwdrare afe Surillpsce $4 ox Filipines, Caso CIADE Ho
ARBA2E, Declsabn sabre furlulicebdn ded 2% do eneta de UM pae, |54 Tradeco#hin del awmor Ju i
il "8 de pn e it e, cnilin thear g eivaine paerly dailt i cwnirest ey rlgher ov olspes-
it ittt prerfes et oo it fmgased’ oo e Stedes poetion ae e iroaiie sl inderma
o favie Alratiige el analori fafermadiostad fo, bt sy coafer el suhvaan o el o
wraliral, o ffivibuile ey wil! ool e 8o b ereler Jo dokicve s peehiic e

7. Artkcaln 18 i In Destaraain Univerad de Derechon Humanes, En el radsinn soidbde, cf Anteulo R{1)
iz b Comvencitn Americens de Derochos Humanes dispone: “Tods periana tivoe detocha o ser osda,
enn 1 debaedas prrantias i devti de on plas meonable, par un jues o srhaml compstents, ndenaii-
dicaic ¢ mparsial, citabhesido com anteroridad por ki ley, |-, ) pam o desmminosioa de sus doroe s
¥ ublipaciones de onden civil lobocal, fincal o de cualgaier olro cameer”™
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d) Las renuncias deben ser inequivocas

La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, que considera que una renuncia de derechos debe ser
inequivoca, es consistente con lo decidido por tribunales CIADI,
Por ejemplo, en el caso Waste Matagement vs. México, el tribunal,
a mas de hacer una interesante acotacion sobre el efecto juridico
de una renuncia, puntualiza las formalidades para su validez:

“El acto de renuncia, de por si, s un acto unilateral, ya que
su efecto extintivo se ocasiona unicamente por su voluntad.
La exigencia de una renuncia en cualquier contexto implica
una dejacion voluntaria de derechos en cuanto que, en térmi-
nos generales, este acto produce una sustancial modibcacion
en la situacién juridica preexistente: la pérdida o extincidn
del derecho. Por lo tanto, renunciar supone el gjercicio de la
facultad de disposicidn de su titular para dar lugar a ese efec-
lo juridico.

En todo caso, cualquier renuncia debe ser clura, explicita y
termihiieinde, sin que sea licita deducirla de eXpresiones de
dudoso significado™,

Las estipulaciones contractuales en estudio parecerian ser lo
suficientemente claras, explicitas y terminantes, al contener la
voluntad inequivoca de las partes de renunciar a los mecanis-
mos de solucion de controversias constantes en los respectivos
TBls.

3. LA RENUNCIA EN LA PRACTICA.
UnaA POSICION EN EVOLUCION

Varios tribunales arbitrales han tratado indirectamente la
materia de esta investigacion, sin que hayan adoptado posicio-

IR, Enémsis del ooios, Muste Afanogemon fne o Eradr Dl Afericanm, Cieo CIADH Mo
ARBYED, Lamto ded 3 e funia de J000, par 14,
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nes integrales. De hecho, hay tribunales que han adelantado su
opinidn advirtiendo que no estaban obligados a hacerlo.® Esta
actitud podria tener, en parte, una explicacion, pues los tribuna-
les atin no se han enfrentado a casos de renuncias expresas como
las analizadas en este trabajo; mds bien, en la mayoria de ocasio-
nes, han examinado renuncias inferidas por la existencia de
clausulas de seleccidon de foro.

A pesar de esta incertidumbre, existen en las decisiones
arbitrales al menos dos criterios que quisiéramos resaltar: la
diferenciacidn entre jurisdiccion exclusiva o alternativa y la pre-
eminencia de la autonomia de la voluntad.

3.1 Jurisdiccidn Alternativa o Exclusiva

Cuando un contrato contiene una clausula por la que las dis-
putas se someten a un foro distinto al previsto en un tratado, es
necesario preguntase si ello representa la seleccion de una juris-
diccién exclusiva, como tnica opcidn para resolver las disputas
entre el inversionista y el Estado anfitrion, o si, por el contrario,
representa una opcion adicional a los medios pactados en el tra-
tado, de entre los cuales se puede escoger libremente.

En el caso Lanco International Inc. vs. Argenting, el tribunal
arbitral sostuvo que una cldusula que remitia las disputas de un
contrato a la jurisdiccion de los Tribunales Conlencioso
Administrativos Federales de Argentina, no podia considerarse
como un reemplazo al consentimiento que el Estado anfitrion
habia otorgado a la jurisdiccion del CIADI en el tratado. “Tal
eshipulacidn, por el contrario, sélo diliuye ln presuncion de excinsividad
del arbitraje CIADI™, lo cual, al parecer del tribunal, se encontra-

A8, Ve byl metn 41,

40, Lavea fursrmstivia! b vt Aegeitiog, Case CIADH Ko, ARBUSTA, Deglsidn prelinvinar sebine juris-
diccion del B de diclember de 1998, 40 1LM 457, 2001, fen sdefamic "Loupn™), par, 18, Troducciis
dul auior de so ortginal: 1. | ihe ollepation by e drgemiine Bopioklic coanot be wodedaal comabd,
Finge dhar de silpelarion fe e comen 0 arinte does mel remlane me) canend g betrreadd i
e oo my & e oxcfesivite of ICSIEY arhiteadinn], .
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ria en conformidad con el articule 26 del Convenio de
Washington*! que deja abierta la posibilidad de que la jurisdic-
cion del CIADI no sea exclusiva.

Por otra parte, los tribunales también han evaluado si el foro
seleccionado en un contrato estaria de todas maneras disponible
en ausencia del convenio arbitral, como normalmente ocurre con
la jurisdiccion de las cortes locales, o si, por el contrario, la
opcidn nace de la voluntad de las partes.

Los tribunales de Lanco y Salini vs. Marruecos consideraron
que una cliusula que remite una disputa a las cortes del Estado
anfitridn, mismas que de no existir el convenio arbitral igual len-
drian, por ley (mas no por contrato), jurisdiccidn sobre la dife-
rencia, no puede considerarse como una verdadera seleccion de
jurisdiccién bajo el principio de la autonomia de la veluntad-2,
Este no seria el caso, a criterio del tribunal de Lance, si el foro
seleccionado fuese arbitral®.

Sin embargo, esta posicion fue posteriormente rebatida por
el tribunal del caso 5G5S vs. Filipinas, que considero que un acuer-
do debe siempre ser respetado, salve que exista otra norma con-
traria que prevalezca, sin importar si se otorga jurisdiccion a cor-
tes ordinarias o a un tribunal arbitral. #

41, Asticole 2f dd Convenio de Winhangion: “Salva esfpuisciin on oomiroqa, o] conseasimicnio de fas
maries all procedimicnin de arhitmpe confonme o este Cooversn se conshileras coma consemimicno a
thein orbitmjc con exc lusidn de csabquicr pem recunn™. Enfasis del anior,

&Y, Loamen, par. 36 *Thiv Tribunm medvestmnds tho the feomrocaral] sofpafoliog ., acoansdimg o ek
e pariies eadi rabonid e e Jurieadievian o e Federal Confemtionefdmivinrnne Trimmalr of the
City o threnres dwes, cummed by ponsdlered o previmedy agneed digmdcsetienenr preasime. e
Partter vomtd bave frcseen sebournion i dlomestde or imersa il arfiration, bt tee chaice ol a
matieaeal e ool ey loed re the fpariradicran of e infmeadr, since saimsistrmtive jurisdfolion
curwar fe votechos! fere i mgivermend | L f ST crmalearsss-aimaisinani e (urisdiotion oo e
sotected ar v ... ] El nbural de Safiel Conrentaord 5074 ¢ fiolrrade 4. v Mlamoooos, por
wu paric, sosiuyo quo: A5 dhe fensaloiow e wdmiwintnanfee ot oo e oo g e oo
eved i FCSIED artribramion ferinaliciive —rhal! prevuil over she conrem i draicie 52 afihe OCA G sinee
W Ardicle oot b ukeu (e be o clmee il ey tee soope i furisdicsion mad covered b il
il o the Prties " eunmem”, Caso CTADN Mo, ARDTTOM, Docision sobee jurisdiccion Jed 21
e julso die B, 42 TLM G089, 200E, par. 27,

L 1

. Sopkiyd Gémdrale de Surciloune 54 130 Fifpine, Case CLAD Mo, ARDA2M, Decision subse juris
i ded 2% dee energ de 2004, par. 138 v rccomiimeoe with grecral pramoiple, cony e frifresaty
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Con la llegada de este caso la discusidn tomd otro rumbeo. El
tribunal se planteéd la interrogante desde otra perspectiva:
(Puede un inversionista acudir a una instancia arbitral pactada
en un tratado no obstante la existencia de una cldusula contrac-

tual que prevé un foro distinto —al menos para reclamos contrac-
tuales?

La respuesta del tribunal fue negativa porque (i) en virtud
del principio maxim generalia specialibus nen devagant, una clausu-
la especifica de un contrato debe prevalecer sobre una general de
un tratado; es decir, “no se presume que tal estipulacion general
tengn por efecto invelidar las estipulaciones especificas de contratos
particulares que han sido negociados libiremente por las partes™s; y (ii)
“los acuerdos de proteccidn de inversiones, como Eratados marco, no
tienen la intencidn de superponerse o reemplazar a los acuerdos exis-
tentes y negociados entre un Estado y un inversionista, sino de comple-
mentarlos y darles soporte™s,

La visidn del tribunal de 5G5 vs. Filipinas fue, a su vez, de
cierta manera refutada por otros fribunales como el del caso
Stentens vs. Argenting que considerd que tanto las alternativas de
resolucidn de conflictos de un tratado como las de un contrato
podrian subsistir, sin ser exclusivas¥. Este pensamiento coincide

shovlad regpecd such @ atimmlanew in prococoige Beiween M perticn. enfors they are bonrmd afr cine-
riow e, for Tomie obfer fan ol o ole so, Moreoner it sieadd wor marer whcther the comtrocisall-
aytrved fionm I o erndcipal courd [..] o demestic arhitreniog. ee soare ather fem o arbivarion
g perninaal b0 the UNCITRAL or IOC Rules™.

45, Fooiind Goinerle or Senvoilisace 5.4, v Friipiogr, Thid, par. 141, Todweccidn del gmor de sm eonsion
original: “ir iy s prevansd dhet ok @ peoerad proetlos bay dbe effers of overridieg apeciifc pre-
ey i peariionlar comiracty, ficely mepeiluted henweerr the panies. Esic crideno no estd exendo de cri-
ticax, pocs, pans stros, ol aouenda arbitral basndo enoom imisdo e mas especifioo que uno contmcioal:
“The Tribinngd s reaveur'eg dgwoner b foer rhar iy oispeie serilomemr chauge i die BIT is merely @
iy alfir e nvesnees, Bp m‘qu‘ng.n'-u wffer wiw wEea e erledi i apectfie wrliiiroliveg ugtee-
meni,, A filloen thin e DS arlivraclon apreement & dhe mond Apecife wid™, Soampvee,
Chrisioph. “Calva’s Grondehildeen; The Rewen of Locol Remedices in Imvesimeni Arbitrtion”™. En
iy Lo srmal tht Praie i ogf Redernmtionand Craurts i Thibwosaly, Lebdes: Kosdnkiljios Brill WY, 2005,
P10,

S, Fivel, Trodeeesdn dil asiue de su verssbn original: *]...] aw dnvesniond prorec o agmemen o o -
ek vty i) miremitel b the Stove partics o sigaeor aod smiplomonn, ool e evereile s gl
v the e fmally mogeitaned inesimot srrmageneats ovete botwen dhie feverine amed the hoar S
Witus tambidn o par, 153: “The Tribwwal comaod wccepy thod stanidord BT ferisalicifon cleioes gure
mralicandy peerrae the Sldieg seferiion af @ e by the pariier io doteraiime dhale confrict cliimr™
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con el del arbitro (parcialmente) disidente en el caso 5G5S vs
Filipinas, quien ademds sefialo que, en estos casos, el actor tiene
el derecho de seleccionar entre los foros alternativos®®, Se debe
advertir, empero, que estos razonamientos estan ligados a los
que han sustentado la conocida dicotomia entre reclamos con-
tractuales y reclamos basados en un tratado®; tema que no serd
abordado en este ensayo.

3.2 TPreeminencia de la Autonomia de la Voluntad

El principio de la autonomia de la voluntad ha tenido
importancia para los tribunales al momento de analizar (al
menos indirectamente) la renuncia de derechos,

La primera decisidn que amerita ser mencionada es la del
tribunal de anulacidn del caso Vivendi, que, al tiempo de soste-
ner que una cliusula de seleccion de foro local “no afectaba la
jurisdiccidn del tribunal con respecto a una reclamacion basada

A7 Siewsewe LG er Arppanieg, Cago CIADE Mo, ARTOIE, Decision sahne jurizdicion dol 3 e agioen
de 3004, par. THI. Bsie puse de visks o compartido por SCHREER guies poopoi gqui “{o] bever
apprmict mighi bt abawalon de e of mwtanlle ecchomlve competencoes, The farilstives af intir
maironad iritemine unad of ifewnentic conrir dn med oecersirtly ‘ererride e repivoe "one i,
Scurpren, Chrisioph. “Calvo’s Grandehildren: The Bemm af Locul Remedis B Invesiment
Asbitration™. En* The Law umd the Proctice of Teirautioon! Cowets ool Triteoraly,  Lenden:
Koninklijk: Brall KV, 2005, p 11,

A0 U b e nndertwaling: dho dhe o fguificesr advaedige which, w prcidoe, iy ghinted bea BIT o
Jruip mvesteey i, procisely, the Sl G solect aereegst the oferasinee Siremr ssads wimiehle i
e ST, dhe S oot Mo feveater dioeniur b oot sarwabdt g i agfor fun phe elowseny of finer e
D il it oliprute e Beraes e’ Socidls Gowdrale oe Soriiliomes 5L v Fallsieos, Cis
CIADH Mo, ARBTN, Doclamstan saplomoniasi del Srbige Amonie Orvellaso, 3% de enern Jde
2N, par. 5.

40 Por cjonpln, ¢l iribural del comso Heenall stsitucn giie ung glbusaln g coiteals b selecciin de laa
cowtex e Tucumidn come Forn éxcheiv pam ntalver dismims nn consifnida ana reaunela del inver-
sur o b opoiin do sebsiraje insormacinead hajo um eotado porgue, deior mling, bes el préssiiados
por Lis demandanies no-sc onconirmban fundbmesladsd dn un Contmio Binh g0 un imesa, GIWTI'H'
de Aguar del Acospiiy S, 1 Compogaie Glairale ifey Emar v lgomtion, Casn Chadi Mo,
AR, Louda de 21 e meviembe de 200 pas 53, Sie enbarge, o Comiié Ad-boc Jde douluciia
de exie tase wosisve gac lod rodlemoes contmciiales estatan priw focic destm del ahinnie del THI
¥, por mmko, un ol skl endss cempeicnsE pare decilis lomblon selbie cao eclimns. £
Caomisd tambiin mencicks que ol hdcho & gwe ol Comrasn.. . reniia La dilferesciss conomeimiess o
los trifranales em b conlencsr-admmissiai e die Tocinsn oo aloctaha kb jurisliceltn del Trilusal
con mespetio @ umg reclimagion basada en Lo dligposksamen del TBIY, Crowpuivi sl g olel
Acenyrdin 5.4 Vivosed! Dniversad fimtes Compapriie Geodane dey Emaud vr, lapestim, Ddeision de
amilacion 3 d julsa de 2002, pas. 55 y 9%
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en las disposiciones del TBI", afirmdé que "[ja Clinsula... del
Contrato.. .no pretendia expresamente exclhuir la purisdiccion de un bri-
bunal internacional que derive del. . TBI, y cuandg muy menos, una
indicacién clara de excluir dicha jurisdiccion seria necesaria’™,

En consecuencia, pareceria que si las partes hubieren pacta-
do claramente que la seleccidn de un foro local excluia la juris-
diceion del CIADI, el tribunal habrfa considerado tal voluntad
como una renuncia vilida,

Posteriormente, en una decision que hasta el momento es la
mas concluyente sobre el tema, el tribunal del caso Aguas del
Tunari vs. Bolivia, haciendo referencia a la opinidn de Oue
SPIERMANN, sostuvo que:

“l...] si las Partes hubieran acordado claramente la renun-
cia a la jurisdiccion del CIADL, esa remiincia seria eficaz. Dado
que parece claro que las partes de un arbitraje CIADI podri-
an convenir mutuamente en un mecanismo diferente al
CIADI para la resolucidn de sus controversias, pareceria qte
um inpersionista puede tambidn peiinciar a su dereelia de livoocar
ln jurisdiccion del CLADI™,

Pese al lenguaje condicional utilizado, la posicion del tribu-
nal es evidente. Lamentablemente, a nuestro criterio, su eficacia
como precedente se ve mermada por el hecho de que el tribunal,
dadas las caracteristicas de la disputa, no necesitaba llegar a tal
conclusion. Tanto es asi, que el parrafo citado concluye advir-
tiendo: (o obstante, el Tribunal no tene por qué pronunciarse sobre
esle tema en el caso de autos”.

Por dldimo, el bibunal del caso Occidental vs. Ecundor,
siguiendo la linea del caso Aguas del Tunari 5.A. vs. Bolivia, advir-

30, Enfusky ofodido, i, par, Th. Lo vendtn on snpghis de B decitidn oclam ¢l lenpaje de odia oliemad
frasss [ o the verr oo, @l doaffomtbine o imicwdteas i enctuele el jiroaichion s be
eyt

51, Enfasis del asor Agnies efed Frwarn 8.4, vx Baloein, Comsn CTA Moo AR 3, Decizion soben juris-
diceiin del 21 de octubne de 20058, nar. | 1,
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tic que «'[efl Tribunal no miterprefard una cliusula ambigua coma
i renuncia implicitn a la jurisdiccidn del CIADI; el silencio, en tal
senlido, no es suficiente,” Esta adverlencia es pertinente en el presente
caso, i este Tribunal ln adepta» 52 agregando que:

“5i las partes hubieran tenido la intencidn de excluir las
diferencias de caducidad del arbitraje del CIAD] y conferir
competencia exclusiva a los tribunales de lo contenciosa
administrativo ecuatorianos muy facilmente podrian haber-
lo hecho, utilizando un texto similar al que aparece en las
disposiciones arriba citadas |...]"52

Entonces, aparentemente este tribunal también hubiera
aceplado como valida una renuncia a la jurisdiccidn del CIADI
si su lenguaje hubiese sido inequivoco™.

4. CONCLUSIONES

Se deja expuesta en esta investigacidn la complejidad del
denominado derecho de inversion, donde confluyen y deben
acoplarse el derecho internacional piblico y el privado.

Las nuevas situaciones del comercio internacional y las
recurrentes relaciones entre entes privados e instituciones esta-
tales, hacen manifiesta la necesidad de que el derecho interna-
cional se adapte a ellas, conjugando equilibradamente los intere-
ses internacionales, estatales y privados en juego. Para ello, pare-
ceria prudente alejarse de la rigida dicotomia entre el derecho
internacional piiblico vy el privado v admitir la existencia, al
menos en ciertas dreas, de sistemas hibridos, en evolucion.

81 Cheridewind Pormieom Corporation, Ooesfoun Explonstion amd Prsfucoom Compeny 13 Ecmasfie,
Coso CIADE Mo ARE0G 11, Decivdn sobre compeiencio del & de sepiismbre do 208, par 71

53 Fhid. par 81

54. Cahe mencionas gue esto inbumod, par alcamzar ales conchusiones, se alod de la Hica de otres b
nales que analezaron én exiense b2 naturalez e bos reclamos v ol efecio de una chiusala de sebedcida
e fom lecal sobre la jomsdiccson de en inkunal CLADE, pues su malisis ie circmnseribid mds baa s
intgrpretar <l toxsa dol contrato donde no cncosied uia renungia expross o la pinsdiceion del CLAD
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Pese a la novedad del tema, es decidora la posicién de la
jurisprudencia y doctrina sobre la capacidad directa que tienen
los particulares de ejercer derechos v cumplir obligaciones ema-
nados del derecho internacional. Pareceria, de hecho, que lo que
expuso KeLsen hacia varias décadas recobra vigencia:

“Es al hombre a quien se dirige las normas del Derecho
internacional; s contra el hombre que se dirige la coaccidn;
es a los hombres a los que encomienda el cuidado de crear el
orden [...] Existen normas del Derecho intermacional que
determinan o rigen directamente al individuo™*.

Y, precisamente, una manera de hacer uso de esa facultad de
disposicidn, como lo aclard el tribunal de Waste Management vs.
México, es extinguir un derecho de manera voluntaria y unilate-
ral, mediante una renuncia, sujeto siempre a los imites del dere-
cho y orden publico internacionales.

La renuncia de derechos y la simultdnea seleccidon de un
foro arbitral pactadas en las disposiciones transcritas en la
Introduccitn, parecerian pasar €] test basado en la jurispruden-
cia existente, salvo el filtro del orden publico internacional sobre
el cual atin son necesarias mds claridad y reflexién.

En el dmbito del arbitraje CIADI, existen decisiones que, a
pesar no haber abordado (o debido abordar) directamente las
renuncias en estudio, se inclinan a considerarlas vdlidas, hacien-
do uso de la teoria de los derechos directos. Debemos sefialar,
sin embargo, que éstas aun no conforman un cuerpn sélido v
uniforme sobre la materia, por lo que bien podrian ser rebatidas
en futuros casos.

a8 Cobe eieeianar gua el infwnnl, pam olconzar teles conclusivmes, se abgjl de b Hnea do olyos inby:
nslus que anabizeos Jrecenre 1o natieleen de dos reekimos ¥ = ofecio de una chiussla du selocciie
ih: Burn becal ol b jersdicoiis de on wibunal CIAD, pues s analisis sc cicconscrbsg mis bicn 2
Ingcrpeciar €] wssh del contraio donde no enconind ena remuncia expoesa 8 b jurisdhoesn del CLAT]

58 Epuskw. Huns Curse diciodo o b Acadomin de Derccba Intermacional de lz Hoyo, Fa: el des
oy, La Hmya: Martivos MighodT Poblishers, 1532, p. 141,
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En lo personal, creemos que los tribunales deben poner
especial atencidn a la voluntad de las partes en virtud del cardc-
ter consensual del arbitraje. De no encontrar normas positivas o
razones de orden piiblico intermacional suficientes para limitar
la facultad de los particulares de disponer de sus derechos, las
renuncias libremente pactadas y encaminadas a extinguir tales
derechos deberian ser respetadas.
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Reconocimiento y ejecucion de
LAUDOS EXTRANJEROS anulados:
Tendencias globales

Anibal Sabater M.
Efrén C. Olivares!

SUMARIO

1. Introduccidn. 2. La (no) ejecucion de laudos extranjeros
anulados. 3. Ejecucidn den caso de laudos extranjeros muil-
tiples y contradictorios. 4. Conclusion.

1. INTRODUCCION

La Convencidn de Nueva York de 1958 sobre el
Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras {la "Convencidn”) —actualmente en vigor en méds de
140 paises- tiene como objetivo facilitar el reconocimiento y eje-
cucidn de laudos extranjeros en los Estados contratantes. Para
lograr ese objetivo, la Convencidn establece, entre olras cosas,
siete motivos tesados por los que se puede denegar la ejecucion
de un laudo extranjero. Sin embargo, la Convencidn no contie-
ne ninguna norma que establezca los motivos por los cuales se
puede anular o denegar la ejecucion de un laudo doméstico (o
local). Esta es una cuestion que, en principio, cada Estado con-

1, Anibal Sabeier (asabuicrilialbright com) g1 secio en lu oficinn & Huowon de b (e Fulbeight &
loworskl LILLP Efmby . Olivases (wolivirs @ lbophl camnd o abepmalo aeciado en la arlsms afi-
cina, Ambos s dedican profcsionstmenss al orbivape inkcmacional, Las apinsancs expresalas enesic
atticuba wom exclesivammie de bus ousores v no se cormespomden mecotnrimmenss con b do odms aho-
padns e su firma. L ohboret etin o disposicidn de ks lesiorts oo descen eottsemiar o debals gl
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tratante puede regular libremente. Asi, un Estado contratante
puede permitir que un laudo doméstico (o sea: un laudo emib-
do dentro de su territorio) sea anulado por cualquier razdn libre-
mente establecida en sus leyes de arbitraje o por la jurispruden-
cia de sus cortes v rbunales nacionales,

Esta libertad de la que gozan la mayoria de los Estados para
gestionar la ejecucidn y anulacion de laudos locales ha generado
dos asuntos de interés relacionados con la Convencidn.
Primero, ;permite la Convencidn que se ejecute un laudo des-
pués de que haya sido anulado en su pais de origen? Segundo,
icomo deben tratar las cortes de justicia a los laudos que, des-
pués de ser ejecutados en el extranjero, resultan anulados o
reemplazados en su pais de origen? (Siguiendo el texto del arti-
culo V(ljie) de la Convencion, la frase "pais de origen” se
emplea en estas piginas para referirse al "pais en que, o confor-
me a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia”.)

El articulo V(1){e) de la Convencidn da algunas indicaciones
que sientan las bases para responder a estas interrogantes.

in este articulo, “se podrd denegar el reconocimiento y la
ejecucién de la sentencia [arbitral]” si la parte frente a la que se
dirige la solicitud de reconocimiento y ejecucidn prueba “[q]ue
la sentencia [arbitral] no es atin obligatoria para las partes o ha
sido anulada o suspendida por una autoridad competente” en
su pais de origen.

2. La (NO) EJECUCION DE LAUDOS
EXTRANJEROS ANULADOS

En la practica, la frase “se podrd denegar” es critica para la
interpretacidn del articulo V(1}{e). Para algunos especialistas, el
hecho de que el articulo utilice el término potestativo ”pndrﬁ" —y
no ¢l imperativo “habrda de” o “debera”- significa que los
Estados contratantes tienen la facultad, pero no la obligacion, de
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denegar el reconocimiento v la ejecucidn de laudos extranjeros
anulados en su pais de origen?,

En la préctica, algunos juzgados han compartido este punto
de vista. Asisucedid, por ejemplo, en 1996 en el llamado "caso
Chromalloy”™ (Matter of Arbitration Between Chromalloy
Aeroservices, A Division of Clromalloy Gas Turbine Corp. and The
Arab Republic of Egypt, 939 FSupp. 907 (D.D.C. 1996)).
Chromalloy, una corporacidn estadounidense, celebrd en 1998
un contrato con Egipto para la prestacion de servicios a los heli-
copteros de la Fuerza Aérea Egipcia. A finales de 1991 Egipto
anuncid que daba por terminado el contrato, A continuacidn, y
de conformidad con el contrato, se inicid en El Cairo un arbitra-
je. en el que Chromalloy obtuve un laudo favorable,
Posteriormente, Egipto impugné el laudo ante la Corte de
Apelacion de Egipto, mientras Chromalloy intentaba ejecutarlo
en una Corte Federal de Distrito de Estados Unidos'. La Corte
egipcia suspendio y a la postre anuld el lando porque, segiin la
Corte, los drbitros habian aplicado incorrectamente el derecha
civil en lugar del derecho administrativo egipcio. Egiplo pidid a
continuacion la desestimacidn de la accidn de ejecucion que ain
estaba pendiente en Estados Unidos.

En su fallo, la Corte de Disirito estadounidense afirmo que el
articulo V(1){e) le conferia discrecionalidad para decidir 5i ejecu-
taba o no un laudo extranjero anulado. La Corte de Distrito tam-
bién analizd el articulo VII de la Convencidn, que establece que

“Las disposiciones de la presente Convencidn no... priva-
rin a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho

=

ler Puanssos, don, “Way or Afin Ussder the Mew Yark Conventiom: An Exerncisc. in Syoiax and
Lingaistics™. Em: Arbiframen ndermathms, 1900, Val, 14.3, p, 339,
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que pudiera tlener a hacer valer una sentencia arbitral en la
forma y medida admitidas por la legislacion ... del pais
donde dicha sentencia se invoque”.

Basindose en el articulo VII, la el juzgado estadounidense
concluyd que el reconocer y dar efecto a la anulacién del laudo
ordenada por la Corte egipcia —v, por tanto, el denegar la ejecu-
cidn del laudo egipcio- seria una decisidon contraria al arbitraje
como tal y, por lo tanto, a los principios generalmente aplicados
por las cortes estadounidenses. Después de llevar a cabo un
extenso anilisis de la sentencia dictada por la Corte egipcia, el
juzgado estadounidense también concluyd que la defectuosa
aplicacion del derecho egipcio en el laudo, de haberse realmen-
te producido, no estaba sujeta a revisidn por las cortes egipcias,
era irrelevante a efectos practicos y no deberia llevar a un cam-
bio en el fallo o resolucidn contenida en el laudo. Por 1dlimo, la
Corte de Distrito hizo énfasis en que Egipto habia incumplido su
acuerdo contractual de no apelar la sentencia arbitral. Por estas
razones, la Corte falls que la decisidn egipcia anulando el laudo
no tenia efecto de cosa juzgada. El laudo original de los drbitros
a favor de Chromalloy fue, asi pues, confirmado y ejecutado en
los Estados Unidos,

La decision judicial estadounidense en el caso de
Chromalloy fue recibida con cierta polémica® v ha sido cuestio-
nada hasta el punto de que, en varios casos posteriores los juz-
gados de Estados Unidos, han rechazado la posibilidad de gjecu-
tar laudos extranjercs anulados. En el caso Baker Marine, por
ejemplo, el Segundo Circuito denegd la ejecucidn de un laudo
arbitral que habia sido anulade en Nigeria, la sede del arbitraje
(Brker Marine (Nig.) Lid. v Chevron (Nig.) Lid., 191 F.3d 194 (2d
Cir. 1999)). En el centro de la controversia en Baker Marine esta-
ba un contrato que estipulaba que Baker Marine y Danos habian
de prestar ciertos servicios maritimos a Chevron en Nigeria. De
4 Fer eg, Cuangen, MO “The Lepal Inconsenuncies of Chrumallny” Dno Lealee’s felormutimaal
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]
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acuerdo con la clausula arbitral, las partes iniciaron el procedi-
miento de arbitraje en Lagos, Nigeria, bajo las reglas de arbitra-
je de la CNUDMI/UNCITRAL y la ley de Nigeria.

Baker Marine obtuvo dos laudos favorables en contra de
Chevron y Danos, y posteriormente intentd ejecutar ambos ante
la Corte Superior Federal de Nigeria, que anulé ambos por con-
siderarlos contrarios al derecho nigeriano. Entre otras cosas, la
Corte nigeriana afirmd que el laudo contra Danoes no tenia fun-
damentos probatorios y que la indemnizacidn punitiva conteni-
da en el laudo contra Chevren era inapropiada. A continuacion,
y a pesar de su anulacidn en el Estado de origen, Baker Marine
intentd ejecutar los laudes en una Corte Federal en Nueva York.
La Corte federal, sin embargo, denegd la ejecucion de los laudos
basandose en principios de igualdad o paridad internacional, los
cuales, segtin la Corte, requieren que se respete la decision de la
autoridad judicial competente en la sede del arbitraje.

Baker Marine apeld el fallo. En segunda instancia, el
do Circuito explico las razones por las que consideraba
que Baker Marine era un caso distinto a -y que no podia ser
resuelto igual que- Chromalloy. Entre otras razones, para el
Segundo Circuito, en Baker Marine {a diferencia de en
Chromalloy) las partes no habian renunciado a impugnar el
laudo. Ademas, la Corte del Segundo Circuito rechazd que
tuviera la potestad de revisar el derecho nacional nigeriano y de
verificar el modo en el que éste habia sido aplicado por el juzga-
do nigeriano que anuld el laudo (en Chromalloy, la corte estadou-
nidense habia afirmado exactamente lo contrario). Ademads, la
Corte del Segundo Circuito afirmé gue, dado que Baker Marine
no habia expuesto motivos de entidad para no acatar el fallo de
la Corte nigeriana, la anulacidn del laudo en Nigeria debia de ser
respetada. En vista de todo lo anterior, el Segundo Circuito con-
firmé el fallo de la Corte de Distrito que denegaba la ejecucidn
del laudo en Estados Unidos.
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Al dia de hoy, la solucion adoptada en Baker Marine parece
haber ganado terrenc en las cortes estadounidenses, mientras
que Chromaifoy, al parecer, sigue siendo la excepcidn.

Recientemente, una Corte del Circuito de Washington, D.C.
aplicd el razonamiento del caso Baker Marine para resolver el lla-
mado “caso TermaeRio™ (TermoRio 5.A. E.5.P. v. Electranta 5.P.,
487 F.3d 928 (D.C. 2007), cert. denied, 128 S.CE 650 (2007)).
Electranta, una empresa paraestatal colombiana, acordé com-
prar energia eléctrica a TermoRio de conformidad con lo dis-
puesto en un contrato de suministro de energia eléctrica.
Después de que Electranta supuestamente incumpliera con sus
obligaciones, las partes iniciaron un arbitraje en Colombia bajo
las reglas de la Cimara de Comercio Internacional ("CCI"),

in se estipulaba en el contrato. El Tribunal emitid su laudo a
favor de TermoRio. Posteriormente, Electranta lo impugndé en
los tribunales colombianos. La 5ala de lo Conlencioso
Administrativo del Tribunal Supremo de Colombia anuld el
laudo sosteniendo que éste violentaba el derecho colombiano, ya
que no permitia explicitamente el arbitraje bajo las reglas de la
CClI -0, en realidad, bajo ningiin otro tipo de arbitraje internacio-
nal institucional- a la fecha del contrato,

Al igual que en Baker Marme, TermoRio intento ejecutar el
laudo en una Corte Federal de Estados Unidos. La Corte deses-
lmo la accion. En el subsecuente recurso de apelacion, la Corte
de Circuito de Washington, D.C. resolvié que, de un lado, el
laudo habia sido “enulado conforine a devecho, por el pais donde éste
fure emiticdo™ y, de otro y en consecuencia, procedia desestimar, al
amparo del articulo V(1){e) de la Convencidn, la accion de ejecu-
cion presentada por TermoRio: “INJo existe laudo arbitral ... si éste
ha sido anulado confarme a derecho por ln autoridad competente en el
Estada donde éste fue emitido. Esle principio controla la resolucidn de
este cnso ™. Aun asi, la Corte estadounidense que resolvid el caso
| ;EL..Inw!ul: enliifical, by the couniry in which the pwand was made”, Todas lus ipducciones son de

muleEus
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TermoRio reconocid el precedente sentado por Chromalloy y acep-
t6 que exisie un “fino manto de orden publico sobre el Articulo
V(1){e)”" que permitiria ordenar la ejecucion de un laudo
extranjero si éste ha sido anulado en su pais de origen por razo-
nes que ofenden las nociones fundamentales de decencia y de
justicia. En otras palabras: aunque el fallo en los tres asuntos
pudiera diferir, las cortes estadounidenses parecen haber acep-
tado en Chromalloy, Baker Marine y TermoRio que la anulacion de
un laudo en su pais de origen no acarrea necesaria e ineludible-
mente la anulacidn del laudo y estd sujeta a revision y escrutinio
en el pais extranjero en el que se trata de ejecutar el laudo.

Poco tbempo después del fallo en TermoRio, una corte en
Rubi, Espafia, intenté definir las circunstancias en las que se
puede ejecutar un laudo, cuando éste haya sido anulado en su
pais de origen. En concreto, la Corte de Primera Instancia No. 3
de Rubi tuvo que pronunciarse sobre la peticion de la parte per-
dedora en un arbitraje CCI para que se denegara la ejecucidn de
un laudo en Espana. El laudo habia sido dictado en Paris y se
encontraba impugnado en Francia. Segin la parte perdedora en
el arbitraje, esta circunstancia debia llevar a que el Juzgado de
Rubi o bien denegara —~de acuerdo con el articulo V(1){e} de la
Convencion- la peticidn de ejecutar el laudo en Espana, o bien
suspendiera —bajo el articulo VI de la Convencion- la ejecucion
del laudo mientras se resolvia el recurso de anulacion pendien-
te ante las cortes francesas. La Corte de Rubi, sin embargo,
rechazd ambas peticiones.

Segun la Corte de Rubi, la anulacion de un laudo en la sede
del arbitraje podria impedir su reconocimiento bajo el articulo
V(1)(e) s6lo si la anulacidn estd basada en cueshiones jurisdiccio-
nales 0 en una violacidn grave al debido proceso. Al determinar
que ninguno de estos puntos estaba en controversia en el proce-
dimiento en Francia, la Corte de Rubi ordend el reconocimiento
v ejecucion del laudo impugnado en Francia®.

7. “PMjarmow poblic palicy gloss om Anlele V{1)ie)".
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Ademas, la Corte de Rubi recordd la importancia del articu-
lo 9 del Convenio Europeo de 1961 sobre Arbitraje Comercial
Internacional (el “"Convenio Europeo”). Este articulo -como
recordd el Juzgado de Rubi- suplementa, en el &mbito europeo,
al articule V(1)e) de la Convencidn. De acuerdo con el articulo
2 del Convenio Europeo, la anulacidn de un laudo arbitral en el
pais sede del arbitraje “constituira causa de denegacion en lo
referente al reconocimiento o ejecucion ... séle” por las razones
enumeradas en los incisos (1){a)-(d) de este articulo (se le afadio
el énfasis). Esas razones enumeradas en los incisos (1){a)-(d) son
muy semejantes a los motivos de denegacidn de la homologa-
cion del laudo extranjero establecidas en el articulo V de la
Convencidn®, Asi pues, en Europa, un laudo anulado por moki-
vos distintos de los previstos en el articulo 9 del Convenio
Europeo, puede ser gjecutado en el extranjero. En contrasle con
¢l Convenio Europeo, la Convencidn Inleramericana scbre
Arbitraje Comercial Internacional de 1975 (la "Convencidn de
Panamd”) no contiene una disposicidn que permita alcanzar este
resultado v, en su lugar, adopta el texto aparentemente discre-
cional del articulo V(1){e) de la Convencidn de Nueva York,
segin el cual la corte de tumo “podrd” denegar la ejecucion si el
laudo ha sido anulado en la ciudad o el pais sede (Convencion
de Panama, articulo 5(1)).

8 For*The Enforccmest of Annulicd Forvign Awands: Worldwide Tronds™ Do Fuibright & froneski o
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3. EJECUCION EN CASO DE LAUDOS EXTRANJEROS
MULTIPLES Y CONTRADICTORIOS

Para complicar aiin mas la jurisprudencia en torno al articu-
lo V(1){e} de la Convencidn, existe la posibilidad de laudos con-
tradictorios. Nila Corte en TermoRio ni la de Rubi contemplaren
esta posibilidad, que consiste en que el laudo sea anulado o
reemplazado en su pais de origen, pero después de que haya
sido completamente ejecutado en el extranjero. Esto fue precisa-
mente lo que sucedit en el llamado “caso Hilmarton”, en el que
un laudo suizo fue anulado y reemplazado por otro incompati-
ble con €l después de que el primer lando hubiera sido plena-
mente ejecutado en Francia. Cuando se produce una situacion
agl, las cortes se enfrentan el dilema de reconocer el segundo
laudo y anular todo lo relativo a la ejecucion del primero, o res-
petar el reconocimiento y ejecucion del primero, bajo el princi-
pio de la cosa juzgada.

ALBERT JaN VAN DEN BERG anticipd este problema en 1981 en
sus comentarios a la Convencion; "5i acurriese wna annlacidn sul-
sectiente, pareciera rozonable cancelar la arden que concedid la ejec-
cidn [del laiedal. La cuesticn tendria que resolverse en base a lo dispues-
to por el articulo I de la Convencidn bajo la ley procesal del pals donde
se ghorgd Ia efecucion ™, De hecho, asi es como la ley de arbitraje
de Alemania de 1998 ha resueito el problema: autorizando a las
cortes de justicia a denegar la ejecucidn de un laudo extranjero
previamente reconocido si éste ha sido anulado en su pais de
origen después de su reconocimiento en el extranjero (5 1061(3)
ZPO Aunsliindische Schiedsspriiche).

Sin embargo, en Francia, la Corte Suprema ha tomado una
postura disfinta en los casos Hilmarten (1994) y Rena Holding
(2007), En ambos casos, la Corte francesa rehusd "cancelar” la

M =I7 & subseqacn! seiimg aside accurk, 1 woukl] siem 1o by resonahle i cancel e ondier by whisch
enfprcement b5 granicd, T quesion would segan ko kave o be splved by vireue of Amicle 11 of Wy
Comyention nder e lw of (b procedure of (b coaniry where énloicement je gramsd”,
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ejecucion del primer laudo, a pesar de que éste hubiera sido anu-
lado en su pais de origen.

En Hilmarten, OTV, la parte vencedora en un primer arbitra-
je en Suiza, logrd ejecutar el Jaudo en Francia luego de que éste
habia sido revocado por una corte suiza y de que la corte suiza
hubiera ordenado al tribunal que dictara un nuevo laudo.
Cuando el tribunal arbitral suizo emitio un segundo laudo en el
mismo caso, esta vez a favor de Hilmarton, Hilmarton tratd de
ejecutario en Francia. La Corte de Apelacién de Versalles reco-
nocid el segundo laudo'?, pero, a continuacidn, la Corte Suprema
de Francia revocd la decision de Versalles y fallé que el primer
laudo tenia efecto de cosa juzgada {res indicala), lo cual hacia
improcedente el reconocimiento y ejecucidn del segundo's,

Recientemente, la Suprema Corte de Francia adoptd una
solucion similar en el caso de Rena Holding (PT Putrabali
Adyamulia v. Rena Holding, 29 de junio de 2007, casos nos. (6-
13.293 y 05-18.053). La empresa indonesa PT Putrabali le habia
vendido especias a la sociedad francesa Société Est Epices (que
luego se convertiria en Rena Holding). Las especias se perdieron
en altamar a causa de un choque entre bugques. Rena rehusd
pagar por las especias, y Putrabali inicio procedimiento de arbi-
traje en Londres ante la Asociacion General Internacional de
Productos Alimenticios (Infernalional General Produce Assochation).

Kena se impuso en este primer arbitraje. S5in embargo, un
juez en Inglaterra revocd parcialmente el laudo y lo reenvid al
tribunal arbitral. Posteriormente, el iribunal emitié un segundo
laudo, esta vez a favor de Putrabali, ordenando que Rena
Holding efectuara el pago. Para entonces, sin embargo, Rena
Holding ya habia conseguido ejecutar el primer laudo en
UL Seertele Mibmeran Lid v Socisd OTF (Cowr de cassstion, 23 de mares de 1994, 198 Revae do

L' Arbatrage 527, trachacido ¢n XX Y.B. Corn. Ath, 643 (1995)
1L Feciie G001 v Sochind Hitwwarton (Cour d ‘sppe] do Versoilles, 20 de jumao de 1995 ) meducido en X1
Y. Com. Arb, 524 {1996]

I3 Secidie OTF v Saclind fiibeacrros [C0ar de cassatbon, Tre O Oiv., 100 de jwale de 19971 XX1I Y&
Cam Arl B0 (1997],
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Francia't. A la posire, la Corte Suprema de Francia considerd el
segundo laudo no-gjecutable, ya que la ejecucién del primero
tenia efectos de cosa juzgada y preclusivos. La Corte Suprema
afirmd que la ejecucion del primer laudo en Francia era correcta
y no debia ser modificada porque, segtin su parecer, los laudos
arbitrales son autdnomos y su destino no estd anudado a las vici-
situdes que atraviesen en el pais de origen. La Corte Suprema
francesa también atirmd que el articulo VII de la Convencion
(transcrito mas arriba) habilita a las cortes francesas a aplicar el
derecho interno francés cuando ese resultado es mas favorable a
la ejecucidn del laudo. Segiin la Corte Suprema francesa, el dere-
cho interno francés no incluye la anulacién en el pais de origen
entre los motivos para denegar su ejecucidn (articulo 1502 del
Nouwveau Code de procedure civile)'s,

El fallo en Rena Holding se enfrenta a un problema que las
cortes intentaron evadir en Baker Marine y TermoRio. Parte del
razonamiento en Baker Marine (del que luego se hizo eco
TermoRio) fue que “la aplicacion mecdnica del derecho arbitral nacio-
nal [del fugar de la ejecucion] a los laudos extranjeros... atentaria
serigmente contra la finalidad de éstos y produciria landos contradicto-
rios [con lo resuelto en ¢l pais de origen]™ s,

Sin embargo, la aplicacion del derecho arbitral nacional (que
es lo que permitieron los jueces de ejecucidn en los casos
Hilmarion y Rena Helding) no es la tnica manera de producir
fallos contradictorios. Aun si las cortes del lugar de ejecucion
difieren la decision sobre la validez y efectos del laudo a los jue-
ces del pais de origen, esto no resuelve el problema de la finali-
dad de los laudos, ya que éstos pueden ser anulados en el pais
sede del arbitraje con posterioridad a su ejecucidn en otro pais.

M. Seevid PT Ftrateeli Adramdie o 54 Ko foldime of avree (Coun @ oppel de Paes, T Ol Cie, 30
de maren de 2008), 2008 Reviee de LY Arbirsge, Mo, 3, p 792

15, Seclége M Pureehall ddvoralle o Socldnd Rema Halling or Socton? Mugwala B Eploes {Cour de
camsatin, 19 de junio de 2007, cosos s, (613,293 5 03-15.053 ), 2007 Heves d L Asbliage BMa
Lp.esh

by, "[Mjeckasaeal application of damestic arbitcal law w0 Foncipn owinlds urder (e Coivertion wouil
eerfeaily umlermsne fnaliey and egilarly preduee conflicting jmipne ns®
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4. CONCLUSION

Las cortes pueden insistir en que la decisidn sobre si un
laudo existe y es ejecutable corresponden en exclusiva a los jue-
ces del pais de origen y debe ser necesariamente acatada por
todos los jueces extranjeros de ejecucidn. En su defecto, se puede
reconocer que es posible que existan pronunciamientos contra-
dictorios en distintos paises sobre la validez y ejecucion de un
laudo. Ninguna solucion estd exenta de dificultades pricticas,
En todo caso, las partes en un contrato deben considerar muy
cuidadosamente la sede del arbitraje en su cléusula arbitral, va
que ésta puede llegar a tener consecuencias importantes a la
hora de ejecutar un laudo.
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La no ejecucion de un Laudo Arbitral
Comercial Internacional como

expropiacion indirecta

James A, Grahan
Carlos Treviio Vives™

SUMARIO

1. Introduccidn 2. existencia de una decision arbitral en el
contexto internacional. 3. existencia de una expropiacion
indirecta en el caso de no-respeto de un laudo internacional.
4. conclusion.

1. INTRODUCCION

Desde hace tiempo se ha presentado la interrogante de si
una decision judicial o arbitral desfavorable podria ser constitu-
tiva de una expropiacién indirecta bajo el amparo de la
Convencion de Washington, el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) o un Tratado Bilateral de
Proteccion de Inversion Extranjera (BIT). El hecho es que varios
Estados, no obstante sus obligaciones bajo los tratados interna-
cionales, se aprovechan de sus tribunales locales para impedir o
dificultar el proceso arbitral, en particular via antisuit injunc-
tions!, o para anular los laudos. La consecuencia directa es que la

*  Boche de Loba & Groham y Asocindos 5C. Presidenic de la Acodemia de Derccha Inlemacional de
In Undvershlsd de Mopierrey; miemise del Ipmitne & Invessigeciones lerlicas de la Foculingd de
Cersibo v Criminologis de la Universidml Autbnooss de Musvs Ledn, Grahsmif ok grabam com

** Asecimln de Lobs & Grabam v Asoclndes 50, Trovlmdlobo-geaham com
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parte actora se ve frustrada en su expectativa de obtener la
indemnizacidn reclamada. Tal es particularmente la situacidn en
materia de inversidn extranjera. Por lo tanto, no es sorprenden-
te ver a los afectados sostener que las mencionadas situaciones
son nada mds ¥ nada menos que expropiaciones indirectas.?

Ahora bien, el concepto de expropiacion indirecta implica
que hay propiedad a expropiar. ;Una decision judicial o arbitral
puede ser considerada como una propiedad? La tendencia en el
derecho comparado es en el sentido positivo. Es asi que en el
asunto Seipem” el Tribunal Arbitral considerd que la no-gjecu-
cidn de un laudo arbitral por el Estado receptor de inversion es
conskitutiva de una expropiacidn, citando varias otras decisiones
internacionales en este sentido. En otras palabras, los derechos
derivados de las decisiones judiciales o arbitrales son propiedad
susceptible de ser expropiada.

5i el laudo se puede considerar como propiedad, aun falta el
argumento para considerarlo como una inversion. Ahi también
es menester citar el asunto Saipem, en el cual en realidad el
Tribunal Arbitral no contestd directamente, sino considerd que
el laudo es la consecuencia de un entorno contractual que, visto
en su conjunto, es una inversion extranjera:’

113, The Tribunal agrees with Bangladesh that the rights
arising out of the 1CC Award arise only indirectly from the
investment. Indeed, the opposite view would mean that the

I GAILLARE, ERMAMNULL ™Ami- sl injunclices of regonnabsande dos sinbosecs glées o s

uee eyobmion remargushle de o |erpredoace smeriesing™ Fa: Sonrmad iy D bt Pans,

03, p, DI0S; GAILLARD, EMMANUEL “Aniesui inpenctions jsmued by arbisrasom™, En VAN

DER BERG, ALREHRT feternunion orfurredios 308 Sock @ oihe hasde. o edicedn, Paris: I00A,

2007, 233

Zabre la prablemdsics: MOURRE, ALEX]S "L resporsehildsd dell Essdn por mounsplusmienis d

&u nbligociin de cjecutar un louds evimajera” En SO0R0, CARLOS, EXavbitngle vu of Perad v ow ol

witereler. |® edicilin, Limue Pdikors Jupidiey, J008, p 574

1 Swipess Spol 1o The Peiple’s fopubiie of Raagphelead Deciedtn sobee 1o jurisdicciina ARRMIEOT,
20507 { Ksufmunn Kahler; Schreges Ollon),

d Fafiess

5 Rohee fomoliples sprecmpiosss on rebacion goe le socion dy imersam, vease YALA. FARDLK,
~La netion d mvestissement dans la persprudonee de CHEDET, Fn LEREN, CHARLES Le cuune
Heray arhians! tramrmanong ! refafne o fo savendltrewen. Faris; DGO, 30068, p. 28],
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Award itself does constitute an investment under Artcle

25(1} of the ICSID Convention, which the Tribunal is not pre-
pared to accept .

114. However, as already mentioned, the notion of inves-
tment pursuant to Article 25 of the ICSID must be understo-
od as covering all the elements of the operation, that is not
only the ICC arbitrabion, but also inter alia the Contract, the
construction itself and the Retention Money.

Ahora bien, si estd aclarado que el laudo puede ser parte de
un entorno inversionista, se queda entonces la prnblﬂnﬂtica de
la nulidad del laudo pronunciada en el Estado receptor de la
inversion. En efecto, si el Estado sede del arbitraje es también el
Estado receptor, y que ha anulado un laudo, se abre la pregunta
si éste laudo existe (2) por efectos de un procedimiento arbitral
sobre inversidn extranjera, y mds precisamente su la decision
judicial de anular un laudo puede ser constitutive de una expro-
piacidn indirecta (3).

2. EXISTENCIA DE UNA DECISION ARBITRAL
EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

Es alrededor de la problematica si es posible o no ejecutar en
un Estado un laudo que fue anufado en otro Estado (normal-
mente el Estado sede del arbitraje), que se ha intentado dilucidar
cudl es la naturaleza de una decision arbitral. Una corriente doc-
trinal fuerte aboga por establecer que el laudo tiene una existen-
cia “subjetiva”, en la medida que no hay existencia "objetiva”
del laudo en el Estado sede del arbitraje y, por consecuencia,
corresponde a cada Estado en donde se busca la ejecucidn deci-
dir si reconoce o no la existencia del laudo. Tal postura puede
sostenerse de la jurisprudencia de la Corte de casacion francesa.
El precedente histérico es el fallo francés Hillimarton que afirma
esta posibilidad conforme al siguiente razonamiento,
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..un laudo rendido en materia internacional en un Estado
extranjero no queda integrado en el orden juridico de ése
Estado, y por tanto su existencia permanece no obstante su
anulacion en el Estado sede del arbitraje, y consecuentemen-
te hiene que ser ejecutado, siempre ¥ cuando su reconoci-
miento en Francia no sea contrario al orden puiblico.®

Recientemente, la misma Corte francesa fue un paso mis
alla, estableciendo que: "t laudo arbifral no estd integrado en nin-
g™ orden juridico nacional”,* y por lo tanto puede ser ejecutado
con base en el derecho comiin mas favorable que el Convenio
Neoyorquine, no obstante el pronunciamiento de la nulidad del
laudo en el Estado sede del arbitraje.

Sin embargo, la mencionada decision Pubtrabali también
agrega una calificacién juridica, estableciendo que un laudo
(internacional) es una “decision juridica internacional”, cuya
validez Hiene que ser comprobada segun la lex forr del Estado en
donde se busca la ejecucidn. Este calificativo de "decision judi-
cial” implicaria entonces que un laudo tiene una existencia obje-
tiva cuya realidad no se puede negar. Ahora bien, si una verda-
dera decision judicial puede ser anulada por los tribunales supe-
riores en donde se hizo el procedimiento, no cabe duda que nin-
gun otro Estado puede ejecutar tal decision, porque ya no exis-
te. Por corolario, eso daria pauta a sostener que un laudo anula-
do en el Estado sede ya no podria ser gjecutado en otro pais, y
de esta forma se negaria la concepcidn subjetiva del laudo que
tanto las decisiones Hillmarton como Putrabili parecen defender
cuando sostienen que "un laudo no estd integrado en cualquier
orden juridico nacional”, EMMANUEL GAILLARD intenta reconci-
liar ambos puntos al considerar que el laudo Hene una existen-
cia ohjetiva en un “orden juridico auténoma”, constituido por la
“comunidad de todos los Estados” y a cada Estado corresponde

i AVES, Bev orh, [9HE. 327, Pam ana erilien fuenie del derecho francés del arbiiraje en mlacide can
el concepie de lu “esionomin”, veose EASSIS, ANTOINE. L asnmsmiv ol Corbitrage eyl
imarinidrenal. Manie L Harmstian, J005, pp 499 ¥ s

T Bl resalindo cs nundsiro

X Civ Puresbotl, 2906530067 Yeraon en inpgles, frisiranm bucrnmannd, 36E0H, p. 195,

178 RpvesTa ECUATORIANA DE ARNITRAE



[wanivs A, Grtim - Cirebes Tretndio Vives

subjebivamente reconocer 0 no tal orden juridico.” No es posible
en el margen limitado de éste articulo disertar sobre una hipdte-
s5is tan compléeja como lo es la de una posible existencia o no de
tal “tercer orden juridico”," sino de reconocer que en una aprecia-
cidn subjetiva, un laude anulado puede ser una expropiacion
indirecta en materia de inversidn extranjera, como se puede por
ejemplo verificar en el asunto Saipem.

Saipem es una empresa italiana que en 1990 celebré un con-
trato con Petrobangla, una empresa estatal de Bangladesh, para
realizar la construccion de un gasoducto. El proyecto estaba con-
templado para terminarse en 1992, pero debido a la oposicion de
un sector de la poblacion se demord su finalizacion. Saipem v
Petrobangla acordaron una extension al plazo; sin embargo, atra-
sos significativos continuaron presentindose e hicieron surgir
una controversia derivada de los costos adicionales del proyecto.

El aspecto central de la controversia fue la negahva de
Petrobangla de pagar los costos adicionales que se alega se com-
promehic a pagar. Se inicio un procedimiento de arbitraje siguien-
do las reglas de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI). En
noviembre de 1997, Petrobangla inicié procedimientos para revo-
car la autoridad del Tribunal Arbitral ante tribunales locales de
Bangladesh, alegando mala conducta de los drbitros y violacidn a
sus derechos procesales debido a la negacidn de distintas mocio-
nes que solicitaron. Ante esto, la Suprema Corte de Bangladesh
resolvid restringir el acceso de Saipem al Tribunal Arbitral.

En abril 5 de 2000, las cortes locales revocaron la autoridad
del Tribunal Arbitral,' sosteniendo que el arbitraje se habia lle-

9, “The mepevscniaisns of isemsticen] atbilrtian™, Meow fork hoe fanrmd, 4 de octebie de 2007

10, Mars i nesumen sobe calg cwedtitn, vésse GAILLARD, EMMANMUEL “Seavesined ¢ auosamic
riffexbons sur les represeninine de Cetbirage istomsational™ En: Sl ai Dy Sarersamiow]
Titis, 2007, p 1163,

11 «El Edado oo peads cxcapar a s nesponsabitidal nlermacional por ol orgurscass Je que sus rbuna-
len s promuncierem en su favor. El jusz del imtade climina al jucs el coniraio, E1derst intoma
cinmal vence all dereche nociomal Viose GRAHARL, FAMEDS. =) Doade 5 geala 1a lepiisna capedia-
trva de bos Extadas o b arbirjes sobre inversion extanjens?” En Reviva dleriormu de Dorecio oy
Clorweim infermrctennd Friveedn, 20, p, Wb
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vado a cabo de forma inapropiada, vy ademas se habia apartado
de la ley. En la sentencia se resolvid también que la negativa de
admitir cierta evidencia y la exclusidn de documentos fue lo que
se tomd en cuenta para llegar a las conclusiones. Sin embargo, el
Tribunal Arbitral decidid continuar con el procedimiento, men-
cionando que el reemplazo de los drbitros es jurisdiccion exclu-
siva de la CCl v no de los tribunales locales de Bangladesh. En el
laudo final, se resolvio que Petrobangla incumplié con sus obli-
gaciones contractuales al no pagar la compensacion por los tra-
bajos adicionales realizados. Ante esto, Petrobangla decidid acu-
dir a los tribunales judiciales para solicitar la nulidad del laudo,
y el 21 de abril de 2004 la Suprema Corte de Bangladesh recha-
zo la solicitud de Petrobangla, argumentando que un laudo que
no existe no es susceptible de ser ni anulado ni ejecutado. En
efecto, el argumento de la jurisdiccion local fue que la autoridad
del tribunal arbitral ya habia sido revocada con anterioridad.

En otras palabras, Bangladesh considera que la existencia del
laudo depende tinica y exclusivamente de su orden juridico si la
sede es en ese pais. Ahora bien, el tribunal arbitral no compartié
esa vision, siguiendo asi lo que se establecid en el fallo arbitral
Salini. 12 Recordamos que en éste asunto los drbitros declararon:

127. For the reasons set out below, the finding of the tribu-
nal on this issue is that an arbitral tribunal constituted in
such circumstances has a discretion as to whether or not it
should comply with such an order.

128. An international arbitral tribunal is not an organ of
the state in which it has its seat in the same way that a court
of the seat would be. The primary source of the Tribunal’s
powersis the parties” agreement to arbitrate. An important
consequence of that is that the Tribunal has a duty vis 7 vis
the parties to ensure that their arbitration agreement is nos

B2, Fealini Crmetroaiford S84 vx The Foolérm! Denmerwlic Sopaflic of Edvepic. Duelsion sobre jurisdiooon,
2100 (Calllanl, Bernandind, Manni), Reéviny Lotiononericara de Medicneian @ Arhiteaie, 2001,
. 159, Para us comeniatio erilico Jy la decisin, vase SCHWARTZ. ERIC. “Do inlermativead arbie-
il have a duly io obey the orlom of Sirs al tid place ol the aittation ™ En Global Rofoctimes
o Siberestiamn Law, Commerce and! Dégnnte Sesmbaifon Libst Amcoram in Hosour of Bober
fdner, 0T Pubbishing, 3005, p. 795,
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frustrated. In certain circumstances, it may be necessary to
decline ko comply with to an order issued by the court of the
seat, in the fulfillment of the Tribunal’s larger duty to the
parties,

129. OF course, this is not to say that a contract, including
an arbitration agreement, has a validity that is independent
of any legal order. Indeed, a contract derives its binding force
from its recognition by one or more legal orders. However,
an agreement to submit disputes to internabional arbitration
is nol anchored exclusively in the legal order of the seat of
the arbitration. Such agreements are validated by a range of
international sources and norms extending beyond the
domestic seat itself,

138. .., The Tribunal owes a duty to the parties o ensure
that their agreement to submit disputes to international arbi-
tration is rendered effective even where that creates a conflict
with the courts of the seat of the arbitration.

139, ... The fact remains that the law of the seat and the
decisions of the courts of the seat are important factors that
must be aken into account. The Tribunal would be slow to
render an award that is likely to be sel aside al the seal,
taking into account the principle according to which the
Tribunal must make every effort to render an enforceable
award.

142. This does not mean, however, that the arbitral tribu-
nal should simply abdicate to the courts of the seat the tribu-
nal’s own judgment about what is fair and right in the arbi-
tral proceedings. In the event that the arbitral tribunal consi-
ders that to follow a decision of a court would conflict funda-
mentally with the iribunal s understanding of its duty to the
parties, derived from the parties” arbitration agreement, the
tribunal must follow its own judgment, even if that requires
non-compliance with a court order.

143. To conclude atherwise would entail a denial of justice
and faimess to the parties and conflict with the legitimate
expectations they created by entering into an arbitration
agreement, [t would allow the courts of the seat to convertan
international arbitration agreement into a dead letter, with
intolerable consequences for the practice of international
arbitration more generally.
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144. This conclusion is consistent with principles that are
already well established in international arbifration. In parti-
cular, it is clear from arbitral case law that the obligations to
make every effort to render an enforceable award does not
oblige an arbitral tribunal to render awards that are funda-
mentally unfair or otherwise improper. An arbitral tribunal
should not go so far as to frustrate the arbitration agreement
itself in the interest of ensuring enforceability. Such an out-
come would be, to say the least, a paradox.

Como se puede desprender de lo anterior, a final de cuentas
quien decide que hay arbitraje y que hay una decisidn final es el
propio tribunal arbitral, y consecuentemente un tribunal judicial
local no puede “invalidar” un procedimiento arbitral, y tampo-
co considerar que si el procedimiento fue “invalidado” no existe
por tanto un laudo. Sin embargo, nadie impugna el hecho que el
Estado sede del arbitraje si tiene la facultad de anular el laudo,
pero solo de manera subjetiva, Esto quiere decir que si por el
Estado sede el laudo anulado ya no existe, los demds Estados
son libres de constatar la existencia o no del laudo anulado. Esta
problemitica se cristalizo también en el caso Saipem. En efecto,
Saipem sostuvo ante el tribunal arbitral del CIADL" que el
hecho de que los tribunales de Bangladesh interfirieron de
manera “ilegal” en el procedimiento arbitral CCl y que descono-
cieron la existencia del laudo, se hizo una “confiscacidn” de las
sumas olorgadas a Saipem y consecuentemente habia una con-
fiscacion indirecta:

129, According to Saipem, its case is based on
Petrobangla’s alleged unlawful disruption of the ICC arbi-
tration, on the alleged interference by the domestic courts
with the Arbitration, and on the de facte annulment of the
ICC award. These acts allegedly deprived Saipem of the
sums awarded to it by the ICC Award, and thus amount to
an illegal expropriation in breach of Article 5 of the BIT

13, Sobee el funcienamienin del CIAL, ot RODRICUEZ JIMEMEZ, SONIA. El simemur arbiteal dof
OB 1* alciin. Mixico: Poria, 2006; GOMEZ-PALACIO, 1GNACID. Derrcha e s HERTARy
fermactonafer. Méexieo: Pomua, 200G,
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(Response | pd, para 15). At the hearing, Saipem further
submitted that a State’s disavowal of its undertaking to arbi-
trate a contractual dispute may have a “confiscatory effect”
{Tr ]. II, 50:16-2332) and summarized its case as follows:

The claims which are brought before the tribunal are a
claim for expropriation in violation of Article 5 of the BIT. It
i& an expropriation which has resulted from a complex beha-
vier of the whole state, which reneged on its obligations to
enforce the arbitration award and to respect the proper con-
duct of the arbitration proceedings...

(Tr, ]. 11 52:12-18)

“The focus of the Claimant’s is that its right to payment
under the contract as ascertained by, and incorporated in the
ICC Award has been expropriated by the unlawful decisions
of the Bangladeshi courts that revoked the authority of the
ICC arbitrators and declared the ICC award null and void,
thus precluding its enforcement in Bangladesh or elsewhere.
The nel result of all of this was, obviously, to deprive the
Claimant of the compensation for (the expropriation of) its
investment”

Como se puede ver, el asunto Saipem puso a la luz la estre-
cha interaccidn de la teoria general del derecho arbitral, la califi-
cacidn juridica del laudo, la existencia o no de un orden juridico
“autdnomo” y el papel del Estado sede en el procedimiento arbi-
tral. Como lo veremos mas adelante, el tribunal CIADI conside-
rd que pudiera existir una expropiacion indirecta si los hechos
alegados por Saipem se comprobaban. Tal decision obviamente
niega al Estado sede la posibilidad de afirmar la integracidn del
laudo en su orden juridico. Es cierto que tene la posibilidad de
anular el laudo segiin sus leyes, pero no puede impedir que
otros Estados, u otros tribunales arbitrales reconozecan su exis-
tencia. ¥ no cabe duda que tal razonamiento tiene sélo una sali-
da: la abolicidn de la nocidn del Estado sede, tal como lo hemos
defendido en varias ocasiones.' Sin embargo, fuerza es consta-
4. FEREZNIETO, LEONEL Y FRAHAM, INMES, “Hais una verdader justicia transsscional del

Lig]u 1" om SOTO, CARLOGE. EF ovhitraye oo Perd ¢ o mumal, Lima; indtibsto Pensono de Arbatrage,

2008, p. ME PEREINIETD, LEOKEL Y GRAIAM, FAMES, <t La muere proprasmadla ded Estade
sodu del arbitmpe?™, e Picond, Eviaulime de arfsirgie, Chile; Ediiorial heidic de Chibe, 2006, p. 355
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tar que el concepto de Estado-sede estd —ain- bien anclado en el
derecho positivo.!s

Sin embargo, el tribunal arbitral del CIADI en el asunto
Saipem, adopto la postura que la existencia de un laudo se apre-
cia de manera subjetiva y que, consecuentemente, un laudo anu-
lado en el Estado sede puede tener, sin embargo, una existencia
objetiva y por lo tanto se puede considerar que hay una expro-
piacidn indirecta si el Estado no quiere reconocer el laudo.

3. EXISTENCIA DE UNA EXPROPIACION INDIRECTA EN EL
CAS0 DE NO RESPETO DE UN LAUDO INTERNACIONAL

El tribunal arbitral del CIADI en la disputa en contra de
Bangladesh sefiald en primer lugar que es ampliamente acepta-
do en el derecho internacional que los derechos inmateriales
pueden ser expropiables. De esta forma, un laudo arbitral de la
CCI o los derechos determinados por él pueden ser sujetos a una
expropiacion. En este sentido, el tribunal arbitral cité jurispru-
dencia de la Corte Europea de Derechos Humanos para reforzar
su postura. En efecto, aungue el caso Allard vs Sweden de la
Corte Europea de Derechos Flumanos, citado por el tribunal
arbitral, no se refiere expresamente a la expropiacion, se refiere
a la interferencia estatal hacia una propiedad que fue demolida
bajo las leyes de Suecia. En este sentido, resulta discutible la apli-
cacion de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos de la cual Bangladesh no es parte. Cierto es lo anterior
puesto que la jurisprudencia de esta Corte se suscita e inscribe
en un sistema convencional particular y en estricto sentido no es
el reflejo del derecho internacional en general.”

E! Tribunal Arbitral también considera que el contrato entre
Eai[:lem ¥ Fetmh.mgIn 2s una inversion tal ¥ como se define en el
15 Cjf Por cjemplo: DLG Dresden, 310107, SchindsWZ. 2000, 327

1. Casp 35179997, JONIL.
1T Wease GRAMHAM. JAMES ; Dosnic s gracoks <. 5 @l Bolo U o
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articulo 1 del tratado bilateral '* Mas atin, se considerd el concep-
to de inversion de tal forma que se incluye no sélo el contrato,
sino los derechos que derivan de él, reconocidos por el laudo de
la CCI. Por lo tanto, se considerd que la inversidn se compone de
la operacidn total: el contrato, la construccidn del gasoducto y el
arbitraje de la CCI. El Tribunal Arbitral finalmente establecid
que los hechos demandados por Saipem son potencialmente
capaces de constituir una expropiacion de acuerdo a los linea-
mientos establecidos del articulo 5 del Tratado Bilateral de
Inversion.'” Esto es, los hechos alegados por Saipem pueden
contravenir a lo establecido por el tratado bilateral de inversidon,
dado que los derechos inmateriales reconocidos en el laudo de la
CCl son una “propiedad” y pueden ser sujetos a una expropia-
cién. Pero, jen verdad se puede hablar de una expropiacidn
indirecta en el contexto que se analiza?

Definir la expropiacion indirecta es complicado, debido a
que muchas veces el objetivo es precisamente que la expropia-
cion indirecta no sea estrictamente definida, sino dejar un con-
cepto amplio sujeto a las interpretaciones de los tribunales
correspondientes, se ha establecide como principio amplio
abierto a la interpretacién. En este contexto, el BIT entre Italia

IR, “The dorm “Enveeiten™ shall by constrood 1o maan ang Kimd of propenly inveshed Sefooe or olict tho
eniry imle Torce of thus Agreement by o nolusal ar kegal persoea being a nativeal of vee Contmcting
I'orty i the kerriory of the otber in conformily with the laws s regulstions of b lnlier, 'Withowe
limiting the gencrafily of ke fonegoing, 1he orm invesimend compriscs:

a] Muovahle sed mmovable praperty, and any ether nghts & rom incladivg insofor o hey may be ssed
[lior inwestomend purpomes, real puarsniecs on olber proapory;

b} Sheres, deboniures, cquity holdings 2nd ony oiher nepodiohée mstrament or document of ooedit, os
wiell as Giowernment and pablic seouniles in gesenl;

c} Crodlit For sems ol maney ar ony fights for pledges or sereices havieg an coonomec value cosec-
ted with imvestiment, & well & reinvestes legcuee o8 delised in poagraph 5 kersafice

i) Ay righs of o finantis] neture scoming by liw or by o conbaet ond ony loesey, concession or fins-
chige jzaueid in pooordance with current provisioes goveming ibe exercise of besiness potiviies, incle:
ilimg prospecting for, cultiviging. exireciing s ceploiting nafural peaoances”,

19, “The invesimenix ia wihdch this agrcemeni relates ghall ma ke pehject 10 sny measures which mighi

linin permarsatly or iemparanily their jomsd righas of pemeeship, possession, coniml o2 enjoyment.
save whaers spezdfically peovided by Lew anad jodpement of aeders ssiul by Cosms or Trlbinals havang
Jwrisiliztjon,
(23 bivmnchits of nveskors of one of ke Contracting porties shall not be direcily of indiscetly natio-
palited, expeopeated, requisilonod ne subjec) ¥ any iveaiures having stinder el¥eses in e ey
o the alber Contmuoting Pamy, cxcepl for public parposes, or natiomal skl ogninest imsedioie full
and eflfsedvo compeisatbon, and on conditien thal these mensenss aro taken on on con-dise rm na oy
basis o im conformivy wish all kegal provisions and procedupes™
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y Bangladesh alude a la expropiacion indirecta en su articulo 5
en los siguientes términos:

The investments to which this agreement relates shall no
be subject to any measures which might limit permanently or
temporarily their joined rights of ownership, possession,
control or enjoyment, save where specifically provided by
law and judgment or orders issued by Courts or Tribunals
having jurisdicton.

Investments of investors of one of the Contracting parties
shall not be directly or indirectly nationalized, expropriated,
requisitioned or subject to any measures having similar
effecks in the ferritory of the other Contraching Parly, except
for public purposes, or national interest, against immediate
full and effecive compensation, and on condition that these
measures are taken on an non-discriminatory basis and in
conformity with all legal provisions and procedures

El mencionado articulo 5 del BIT entre Italia v Bangladesh
no establece un marco conceptual rigido para la expropiacién
indirecta. También se deja en forma amplia las medidas, accio-
nes o conductas que pudieren tener un efecto similar. En este
contexto, han existido procedimientos arbitrales en donde el
Tribunal otorga su propia definicion para enmarcar conceptual-
menie la expropiacion indirecta. Ejemplo de lo anterior es el caso
Tecmed en donde se sefalo que:

5i bien en un sentido formal la expropiaciin importa la
apropiacidn forzada por el Estado de Ja propiedad tangible o
Intangible de particulares a través de actos administrabivos o
accion legislativa a ese efecto, el Wrmino también cubre
situaciones que consfituyen una expropiacion de facto, en las
que tales actos o legislacion transfieren los bienes que consti-
tuyen su objelo a tercero o terceros distintos del Estado
expropiador, o cuando dicha legislacion o actos privan de
tales bienes a los sujetos que los sufren, sin atribuirlos a ter-
cerns o al propio Estado.!

M, DDLZER, RUDOGLF  fmbrcocl expogermmiter Mo devalopesears . Diesponible  on
bt e - lawi g cdudgoumals coviliaw isses ved |1 idolzen pdl 2002, po 63,
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La anterior definicidon se inspird en el laudo del caso
Metalclad,* en donde la evolucidn del concepto de expropiacion
se desarrollo de @l forma que incluye cualquier interferencia
con la propiedad, o la expropiacidn indirecta o medidas equiva-
lentes. Ademis se enfoca de manera exclusiva en los efectos de
la medida gubernamental y para llegar a su conclusion no hizo
referencia a opiniones o jurisprudencia previa:

Por lo tanto, la expropiacion en el TLCAN incluye no sdlo
la confiscacidn de la propiedad de manera abierta, delibera-
da y con conocimiento de causa, tal como una confiscacion
directa o una transferencia formal u obligatoria de titulos a
favor del Estado receptor, pero también una interferencia
disimulada o incidental del uso de la propiedad que tenga el
efecto de privar, totalmente o en parte significativa, al pro-
pietario del uso o del beneficio econdmico que razonable-
mente se esperaria de la propiedad, aunque no necesaria-
mente del beneficio obvio del Estado receptor.™

Metalclad amplié el marco protector para el inversionista y
se ha convertido en una pauta a seguir por distintos procedi-
mientos de arbitraje. En un sentido similar, en el caso Waste
Management® se considerd que para que exista una expropia-
cidn no es necesaria una transferencia del derecho a la propie-
dad, sino que es suficiente con que se prive del derecho.

Todo lo anterior nos conduce a las herramientas que se han
utilizado para analizar una posible medida equivalente a la
expropiacidn, o expropiacidn indirecta. Una de ellas es a través
de la observacidn del efecto que causa la medida del Estado en
la propiedad del inversionista, la llamada doctrina sole effect. Por
otra parte, es importanie conocer también el contexto en el que
se desenvuelve la medida estatal, y para ello se recurre al balin-
2L Vénse Tiosfcor AMfedimawmiseurafer TECAED 54 vr Enodar Dnddos Mexicomes, 290541,
ARBAF N2 Parmafo |14 (Gogona Moon, Fermander Rerns, Bernol Yereah
Mol cerpivration v Doy Exfeder Linddbir Aferivanor, ARD (AFVST 30 de agosio die 204060,
Parmafo 110 {Loszrpochl Civilei. Sigueinos).

fiealemn Pirmin 103,
30 de abmil de BHM {Cravwiord, Civikeni, MMagol$ng.

|2

£

HEVISTA ECUATONIANA DE ARMTRAIE 237



Far v feracinn de ww Lawd Arbitrd Crmcrraal fafermacional como expmopianee imtineia

ced appronch. ZTambién hay quien distingue entre el sole effect doc-
trine v el appropiation approach 2 necesitando esta altima un bene-
ficio estatal o de cualquier persona o entidad relacionada, inter-
pretacion que se utiliza escasamente; de esta forma, el Tribunal
Arbitral en el caso Eudoro Armando Olguin sefiald que:

For an expropriation to occur, there must be actions that
can be considered reasonably appropriate for producing the
effect of depriving the affected party of the property it owns,
in such a way that whoever performs those actions will
acquire, directly or indirectly, control, or at least the fruits of
the expropriated property, Expropriation therefore requires
a teleologically driven action for it to occur; omissions, howe-
ver egregious they may be, are not sufficient for it to take
place.?

Para interpretar el alcance de las normas relativas a la
expropiacion indirecta, hay quien también apuesta por conside-
raciones teleolGgicas® y siguiendo el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, el intér-
prete se debe enfocar al objeto y propdsito del tratado, y si los
tratados bilaterales de inversion son realizados para promover y
facilitar la inversidn, la interpretacidn deberd favorecer al inver-
sionista, expandiendo sus derechos para facilitar el flujo de
inversion extranjera. S5in embargo, esta vision no toma en cuen-
ta el papel de los Estados en la promocion de la inversion extran-
jera que también les beneficia a ellos; més atin, se es omiso en
sefialar que la promocidn exacerbada de la inversion extranjera
puede ocasionar que el Estado viole sus obligaciones, por ejem-
plo, en virtud del derecho internacional de los derechos huma-
nos.

El anterior repaso somero de la construccion del concepto
de la expropiacion indirecta nos conduce a analizar el caso de
15 forermational inverment fow, DECT, p. 62,

M. MEWCDMBE ANDEEW PAUL “The bounilorics of segulatory cupropriston i jmemational
low"En MOSIE Review Fovetge foverioesy Line Snareal, 2005, p, BT

. Nguin vr Poraginee ARDORES, W00, (Oneanvano, Moyom, Rezek),

M DOLZER RUDOLF, Qe O Malo 26 p, TL
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Saipem vs Bangladesh a la luz de las consideraciones previas. En
este contexto, el presente caso es susceptible de clasificarse con
lo que Resman y SLoane [laman la consequentinl expropriation,
que se refiere a la falla del Estado de manejar adecuadamente el
marco normahvo,

Other "measures tantamount to expropriation” within the
purview of a BIT regime prove even more elusive than cree-
ping expropriations because they consist of the host stale’s
failures to create, maintain and properly manage the legal,
administrative and regulatory normative framework con-
tgmplahed by the relevant BIT, an indispensable teature of
the “favourable condiions” for investment.™

En esta clasificacion puede no existir una intencidn del
Estado de expropiar, o al menos puede estar oculta. En uno de
los ejemplos hipotéticos que RESMAN y SLOANE sefialan para esta
clase de expropiacion indirecta mencionan que:

Local courts defer interminably decisions required by the
BIT and critical to the profitability of the investment; or,
because of the host state’s failure o establish internal legal
mechanism to accommodate a BIT regime, local courks
enjoin, on the basis of that state’s internal laws, investment
activities previously authorized by the host state or one of its
political subdivisions. ™

4., CONCLUSION

El asunto Saipem no Hene que ser ignorado por los tribuna-
les mexicanos. En efecto, la triste decisidn de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn de desnaturalizar e interpretar contra
legem al articulo 1424 del Cddigo de Comercia para rechazar el
principio de kompetenz-kompetenz®, hubiera podido ser motivo
19, REIZMAN, MICHAEL ¥ SLOANE ROBENT. ~mdrect expropriotion ond ils yalmbion n e BIT

poremilim” En T bl veovfuad ef doferretioun lowe, 2004 p 32
M), b, T2,
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de una responsabilidad internacional del Estado mexicano si la
parte frustrada hubiera sido un inversionista extranjero bajo el
amparo del TLCAN. En efecto, como lo hemos visto anterior-
menle, no se requiere una “intencidn expropiatoria”, sino que es
suficiente que una medida tenga por consecuencia la expropia-
cion (indirecta), tal como una interpretacion judicial, aunque se
haya hecho de “buena fe”. Obviamente, tal situacidn da la apa-
riencia de una forma de “apelacidn internacional”, aunque los
drganos internacionales refutan tal argumento.*? Sin embargo, es
legitimo hacerse la pregunta, cuya respuesta tiene que ser obje-
to de otro estudio. ..

3. GRAHAM, JAMES “Mexican supiteme coutl decidions on b milbonly of s o arbuimton
aprevments and tlic enfedement of swanks Nocsfeier achifrution, [BA, marmg de J008, p20;
PEREEMIETO, LEONEL % GRAHAM, JAMES, “Mexicen suprema courl réjecls the principhs ol
kipispetens: boimpetene”, Arfitrupan, 3006 ¢ 3%, PEREENIETO. LEONEL ¥ GRAHAM, IAMES.
“El principda e 1o compelensia dehitral ¢n b sctualidad mexicana™En: Cowocimiemto i coolinrg
Sortdice, 2087 p, 207 GRAHAM, JAMES ¥ LEAL-ISLA, CARLOS "Une aticindy discumble auw
principe de compeldned < ompelen™ Ron Jdef, 2006, 51039 PEREZMIETD, LEONEL ¥ GRA-
HAM, JAMES, “Some recxnd intematione] deciioss on kompeionz-Rempeisne and related s
En: Revisto Laffwarmersovsd e Medimoisn v drbiirede, 2006, p. 130,

32 Wiase ol cose Locwen y pa eomenarie en GILAHAM, JAMES | Ddade sc queda b loplima expects.
v, O ik Nota L pp. 151y 55, En minlena peml, se pacds sefialar o coso Asetin en ¢l cual
lus Extadas Unidus de Amdrica han reprochado a s Cotte Intemastanal de Justicis de ser um “iribas-
sl do apcleckin” un malcris Je coadesas o b poaa de mucne (GRAHAM JAMES. Lo ertrunjens
coalinnir B eaate on los Bidas Uniibes de Amiiries 5 s derechos gomsilies. 1 afichin
Midgico: UDEM, 2006, p. 211
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La anulacion del laudo arbitral por fallo en
conciencia en Colombia y la reivindicacién
de la equidad como principio

Daniel Posse Veldsquez
Carolina Posada Isaacs'

SUMARIO

1. Introduccidn. 2. El reconocimiento de la equidad como
principio de la actividad judicial y no el producto de la arbi-
trariedad. 2.1 El fallo en equidad, es primeramente, un fallo
fundamentado. 2.2 La equidad es un valor que realiza la jus-
ticia y permite, por tanto, que los fallos en derecho sean por
principio equitativos, 3. Caracteristicas del fallo en concien-
cia. 3.1 Ex quo et bono o, verdad sabida y buena fe guarda-
da. 3.2 La interpretacidn errada de una norma juridica o el
verro de una decision, no constituyen fallo en conciencia. 4.
Fresupuestos esenciales de anulacion del laudo arbitral por
fallo en conciencia. 4.1 Ausencia de aplicacion del régimen
juridico. 4.2 Manifestacion expresa de ser un fallo en con-
ciencia. 4.3 Omision en el estudio del acervo probatorio. 5.
Conclusion.
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1. INTRODUCCION

estudio de la Equil:lﬂd, a proposito de la causal de anula-
cién de laudos arbitrales, propone una vision negativa de lo que
es en realidad un valor que supone la realizacidn de la justicia.
En el caso colombiano, la equidad se presenta erradamente a tra-
vés de los recursos de anulacidn, bajo la figura del fallo en con-
ciencia, como un vicio que afecta la validez de los laudos arbitra-
les,soslayando que la equidad debe ser entendida como un prin-
cipio que "supera la justicia en el sentido de corregir In ley en ciertos
cnsos particulares, pues la regle universal no contempla cada situacidn
particular™2,

Sin embargo, la equidad no es, ni puede entenderse como
un vicio en materia arbitral, sindnimo del fallo en conciencia.

Por esta razdn, resulta oportuno efectuar unas breves considera-
ciones sobre la equidad v el fallo en conciencia en materia arbi-
tral, las cuales seran materia de este articulo.

2.  El reconocimiento de la equidad como principio de la
actividad judicial y no producto de la arbitrariedad

De conformidad con la Constitucién Nacional, la equidad
resulta un criterio auxiliar de la actividad judicial:

“Articulo 230, Los jueces, en sus providencias, solo estdn
sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del

derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial.”

2 ANSTOTELES. Folce e Micdmuee Gredos, Madrid 1985,
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Al respecto, tanto el Consejo de Estado como los Tribunales
de Distrito Judicial colombianos reivindican, a través de su juris-
prudencia, el valor de la equidad, recordando que lejos de ser un
vicio por sf misma, cual serfa un fallo en conciencia debiendo ser
en derecho, constituye un principio de la actividad judicial.

2.1 El fallo en equidad, es primeramente,
un fallo fundamentado.

En sentencia del 3 de octubre de 2008, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogotd® recordd que los fallos judiciales
expedidos en la Repiiblica de Colombia, sean en equidad o en
derecho, se dicen fundamentados; de suerte que la falta de fun-
damento no es una caracteristica de la equidad, sino muy por el
contrario, un defecto de los fallos judiciales.

En efecto, sostuvo el Tribunal con apoyo en la Sentencia del
7 de junio de 2007:

“De otro lado, fallar en conciencia no es fallar arbitrariamen-
te, ni razonar al margen de nuestro ordenamiento juridico, en
cambio, el arbitraje en derecho es aquél en el cual los arbifros
fundamentan su decisidn en el derecho positivo vigente.

(o)

Y no se aceplta porque esa sentencia presente desfases de
cardcter doctrinario al confundir, en primer término, la
carencia de motivos o razones para decir (sic) con falta de
motivacion; y al dar a entender que fallo arbitral en derecho
que carezca de motivacion probatorio lo convierte en fallo en
conciencia.

Y no es aceptable la confusidn, porque toda sentencia (y la
arbitral no es la excepeidn) debe reposar sobre un motivo o,
en otras palabras, debe apoyarse siempre en una situacidn

Y. Mapmireda Ponenie: Lians A, Lizamee YVaa
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juridica (de hecho y de derecho} preexistente anterior y
determinante, que justifique su expedicién. ¥ otra cosa dife-
rente es que el juez que [a dicte lenga que explicar con argu-
mentos las razones de hecho y de derecho que le sirven de
apoyo para decidir en determinada forma.

Tainka el fallo e conciencin como en deérecho teme quie reposar sobre
un motive justificntivo; ni el unoe ni ¢l obro pueden surgir por
generacidn espontinea y sin que se apoyen en una situacidn
juridica preexistente que deba resolverse. Pero mientras el fallo
en derecho debe explicar los molivos o razones de orden pro-
batorio y sustantivo que tuvo para arribar a la conclusion que
contiene la parte resolutiva, en el fallo en conciencia esa moti-
vacion no es esencial ni determinante de su validez.

El louida eni derecho que carezea de motivacidn o se convierte en
[falle en conciencin. La diferencia entre estos fallos radica en ese
aspecto formal o accidental, sino que toca, como se dijo, con
el marco de referencia formativo que condiciona la conducta
del juzgador en uno ¥ otro”

Esta postura fue adoptada por el Consejo de Estado en fallo
posterior, del 13 de mayo de 2009 cuando senald:

“Pero ese fallo en conciencin, pese o sn extensidn, no puede ser
arbitraric ¥ mucho menos desconocer los hechos del proceso
o las reglas de la légica y de la experiencia; porque tanto esos
hechos como las mencionadas reglas, constituyen obligacio-
nes obvias e implicitas impuestas a los jueces de conciencia
para la recta ejecucidn de su cargo judicial. Porque tanto el
drbitro de derecho como el de conciencia, administran justi-
cia (idea que excluye de principio, la arbitrariedad)”

Por su parte, en sentencia del 28 de mayo de 20085, el
Tribunal Superior de Bogotd expuse que la equidad no es un
valor supletivo o residual de la actividad judicial, sino un crite-
rio de apoyo para el juzgador:

4. Mlagssicsdn Mersmde Myram Guerers de Escobar
5. Muphsirsdo Poscmic kosd Ebn Fongsea Meha
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“Precephia el articulo 230 de la Carta Politica que los jue-
ces en sus providencias salo estan sometidos al impero de la
ley y enseguida anota que la equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial. Un buen entendimiento de
este precepto constitucional indica que los criterios auxiliares
de la justicia se deben aplicar cuando se trata de resolver un
caso particular, pues la expresion ‘criterios auxiliares de la
justicia’ de ninguna manera significa que se deben aplicar en
subsidio, porgue de una parte, la Carta no lo dijo de esta
manera, y de la otra, en el universo juridico constituyen ele-
mentos de uso imprescindible en desarrollo de las tareas
encomendadas al juez.”

Y en fallo posterior, del 30 de noviembre de 2009, el
Tribunal concluyd que las caracteristicas negativas de un fallo,
no solo no hacen parte de la equidad, sino que ademas no puede
ser reprochable al Juez, por virtud del mandato constitucional,
que acuda a ella como criterio auxiliar de la actividad judicial.

“{...) Tal labor hermenéutica no muta el fallo en derecho
como lo es, a uno en equidad, recuérdese que conforme al
articulo 2030 de la Constitucidn ‘La equidad, la jurispruden-
cia, los principios generales de derecho y la doctrina son cri-
terios auxiliares de la actividad judicial’. Cuando de ellos se
hace uso, como en el presente caso ocurrid, no es admisible
reprochar la decision arguyendo que el juzgador fallé en
conciencia (...)"

221 Laequidad es un valor que realiza la justicia y
permite, por tanto, que los fallos en derecho
sean por principio equitativos

En sentencia del B de julio de 2009, el Consejo de Estado
definic la equidad como un valor superior que permite la reali-
zacion de la justicia en los casos particulares donde la Ley, por
su generalidad, no es suficiente.
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Y adoptd ademas la posicion de la jurisprudencia francesa’,
al considerar que la Ley, por principio, estd basada en la equi-
dad. En efecto, senala el fallo:

"Y es que la equidad, sin duda, realiza el valor justicia,
toda vez que constituye el criterio que permite materializar-
la en los casos particulares; en efecto, dado que las leyes con-
sagran supuestos generales y sithuaciones en absiracio que se
presentan en la sociedad, al ser aplicada a los casos particu-
lares a los cuales estd dirigida, requiere de la intervencitn de
criterios y principios que como la equidad permiten desatar
cualesquier controversia concretando el valor de justicia; es
decir, su importancia reside en que con ella se precave una
injusticia derivada de la aplicacion de la ley a un caso parti-
cular. Por eso, en derecho siempre lay que encontray decisiones y
soluciones que, bajo el principio de equidad y sin aldicar @ desco-
nocer i ley, resulten fustas, tarea en la cual el juez no se opone
a la voluntad soberana del legislador sino que la concreta en
atencidn a la situacidn particular y en forma tal que esté en
consonancia con las circunstancias reales y propias del caso,
para evitar inequidades o injusticias y asegurar la misidn de
la Administracitn de Justicia en el Estado de Derecho.”

3. CARACTERISTICAS GENERALES DEL
FALLO EN CONCIENCIA

A su turno, refiriéndose al fallo en conciencia, en sentencia
del 29 de enero de 20097 lo definid como aquél que deviene de la
conviccidn interna del juzgador, en los siguientes términos:

"De acuerdo con los lineamientos que la jurisprudencia de
la Sala ha trazado, los arbitramentos en conciencia se distin-
guen de los decididos en derecho en consideracion a que los
primeros deben ser resueltos dnicamente con base en el cri-

6. Chenunas Muls, basa Pable “E) Arfingfe cu Equided ™. En: Hevises Unlversitae Mo (05, Digoih:
Junio o 2003,

T Consgo de Estado, Saly dy b Comenciosa Adminkaragive Seccita Tercers, Conscjero Pancnie:
bsirichy Falardo Gémes
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terio de justicia inmerso en el juzgador, en tanto que los
segundos precisan, como fundamento de la determinacion
que se adopte, del soporte brindado por las normas, princi-
pios legales o supralegales que formen parte del ordena-
miento juridico aplicable al caso concreto. Asf las cosas, los
fiallas en conciencia no sdlo excluyen la obligacidn de aplicar reglas
de dereclio, sina que elef]i.r.l a log arlifros en plprrr.l Iiberiad jpara deci-
dir la controversia de acuerdo con su intinma conviceidn.”

3.1 Ex quo et bono o, verdad sabida y buena fe guardada

Fallar en conciencia exige del Juzgador acudir a su propio
juicio para decidir conforme a la verdad sabida y buena fe guar-
dada: una regla que expresa el ideal del deber ser y la solucidn
recta y justa de las controversias dictadas por la intima convic-
cidn, ¥ cuya expresion latina es ex quo et bono, definida asi por el
Consejo de Estadot:

“En cambio, cuando el juez arbitral decide en conciencia, se
mueve en un marco formativo diferente mas amiplio, porque
como [o dice la jurisprudencia cuando asi actia tiene la facul-
tad de decidir “ex quo el bomo’, locucidn latina que quiere
decir ‘conforme a la equidad o segiin el leal saber y entender’
{Jurisprudencia Arbiiral en Colombia, 1988 U. Externado de
Colombia, p. 181},

Tal amplitud permite aceptar que cuando el Juez arbitral
decide en conciencia puede ain conciliar pretensiones
opuestas; conducta que no puede asumir cuando falla en
derecho, y aun decidir sobre extremos no suficientemente
probadas pero posibles”.

En sentencia posterior del 22 de julio de 2009”, sostuvo ade-

mas:

K. Comsojode Dxsdn Serencia dol 13 de o mape de 2009, Mynom Guemern de Escohar,
2. Con cila de [ seedencis del 2T de abrl de 1989

Rewista Eovavomians o Asmrsam 247



Lo anmifcider def Livde Arfrifeal por fallo pu concherom e Colormlua y
fa relvivadiemeidie e da eowidml camo privgpio

“El falle en conciencia se caracleriza porgue el juez dicla la pro-
videncia sin efrctuar necesariamente rozonamientos de orden juri-
dice, prescindiendo de las normas juridicas y de acuerdo con
su intima conviccion en relacion con el deber ser v la solucion
recta y justa del litigio, luego de examinar los hechos, las
pruebas y de valorar bajo su libre criterio y el sentido comun
las circunstancias de tempo, modo y lugar que dieron lugar
a la controversia. Es decir, de conformidad con reiterada
jurisprudencia, el fallo en conciencia se presenta cuando el
juez loma determinaciones siguiendo lo que le dicta su pro-
pio fuero interno, segiin su leal saber y entender, basadoono
en el principio de la equidad, de manera que bien puede
identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe
guardada (“ex aegro of bono™)”

3.2 Lainterpretacidn errada de una norma juridica o el
yverro de una decision, no constituyen fallo en conciencia

En sentencia del 14 de enero de 2008, el Tribunal Superior
del Distrito de Bogotd'? records que el fallo en conciencia depen-
de de la intima convicecidn del juzgador en la elevada funcidn de
impartir justicia, y no supone un yerro de apreciacion o interpre-
tacidn de la ley, pues el juzgador en conciencia puede incluso
prescindir de las normas juridicas.

En efecto, estimd el Tribunal:

"El motivo de anulacién del laudo arbitral por haberse
fallade en conciencia ¥ no en derecho, tiene que aparecer de
manera ostensible y palmaria, por lo cual queda limitado a
los casos en donde los drbitros haciendo abstraccién de los
elementos de conviccion incorporados y de las normas juri-
dicas aplicables, resuelven el litigio bajo su inhima conviccion
atendiendo exclusivamente al sentido comin y a la equidad,
y sin necesidad de acudir @ ninguna clase de argumentacion juridi-
en; luego, no hay fallo en conciencia ni siquiera cuando el

10 BLE: Edgir Gorlos Sangbria Mele.
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Tribunal Arbitral interpreta errdneamente una norma juridi-
ca, o deja de aplicaria, o la aplica indebidamente, o incurre en
indebida apreciacidn del material probatorio.”

En ese sentido, mientras que la equidad es un principio
auxiliar del derecho, que permite atemperar, matizar las dispo-
siciones legales en cada caso concreto, el fallo en conciencia
corresponde a una decision en la que las normas juridicas resul-
tan totalmente abstraidas para dar pasec a la sola conviccion
basada en el sentido comuiin.

Un yerro en la apreciacidn de las normas, no es, ni de mane-
ra lejana, una intima conviccidn; tampoco corresponde, necesa-
riamente, a la aplicacion del sentido comiin; es simplemente eso;
un error del juzgador, que dependiendo de su entidad, puede
constituirse en lo que a la luz de la jurisprudencia colombiana se
conoce como una g de heche, vicio que da paso a la accidn de
tutela (o de amparo en varios paises de Latinoamérica), pero
nunca a un fallo en conciencia.

4., PRESUPUESTOS ESENCIALES DE ANULACION DEL
LAUDO ARBITRAL POR FALLO EN CONCIENCIA

De conformidad con el articulo 163 numeral & del decreto
1818 de 1998, mejor conocido como Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucidn de Conflictos, constituye una causal de
anulacidn del laudo arbitral, el haber sido proferido en concien-
cia, debiendo ser en dereche.

Como quedd anotado, la jurisprudencia en Colombia ha
sido extensa en reafirmar a la equidad como principio de la acti-
vidad judicial y en ese sentido, de distinguirla de la causal de
nulidad de laudos arbitrales por fallo en conciencia.

Para este dltimo caso, ha planteado los siguientes lineamien-
tos para determinar cudndo un laudo es susceptible de ser anu-
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lado, por haber sido proferido en conciencia: (i) que aparezca de
manifiesto en el laudo que el mismo fue proferido en conciencia,
y (ii) que aquel haya debido ser en derecho.

Sin embargo, para establecer cuando es manifiesta la exis-
tencia de un laudo en conciencia, la aproximacion del Consejo
de Estado se encamina a reconocer que existe fallo en conciencia
cuande (i) hay ausencia absoluta de aplicacién del régimen juri-
dico o (ii) manifestacion expresa de ser un fallo en conciencia, u
(iii} omision del material probatorio; en algunos casos ha soste-
nido también que se presenta este tipo de fallo cuando se aplican
normas que carecen de vigencia, lo cual sin embargo, constifui-
ria un defecto judicial o via de hecho que tendria que ser discu-
tido a traveés de la accion de tutela.

Asi, por ejemplo, mediante providencia del 22 de julio de
2009, sostuvo:

"Primero, para gue pueda hablarse de un fallo en concien-
cia se ha debido omitir la referencia el régimen juridico apli-
cable a la controversia.

(o)

El sequndo presupuesto legal que configura of fallo en derecho y
no en conciencia, consiste en que las normas en que ¢ se apmm
deben estar vigentes,

{ese]

El tercer supuesio planteado por la jurisprudencia se pre-
senta cuando las pruebas que deberian ofrecer conviccian a
los drbitros carecen de soporte valorative normativo.”

Y en sentencia del 13 de mayo de 2009, concluyd:

I B P Fadgar Gerbos Sonshris Mels.
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“El contenido de la providencia debe evidenciar de manera
manifiesta que se eshi decidiendo en conciencia y ne en dereclio.

La decisidn de los drbitros debe provenir de la aplicacidn
del sentido comiin y la equidad, del juicio que haria un hom-
bre justo, es decir, de su infimo convencimiento, El juez tHene
absoluta libertad en [a apreciacién de la prueba!' y hasta
puede apartarse de ella, puesto que lo verdaderamente rele-
vante, e5 su decision en conciencia, en su inlima conviccion. !

El fallo en conciencia estd liberado del rigorismo de la tari-
Fa probatoria, la carga de la prueba y el sustento de derecho
sustantivo. Precisamente por no tener como asidero la intima
conviccidn, el sentido comiin, la prudencia y lo justo ~Jorge
Hemin Gil. Del recurso de anulacion de laudos arbitrales.-
Significa entonces, que el fallador puede apartarse totalmen-
te de la prueba o valorarla libremente segin su conviccion
moral intima, e igualmente, puede no tener en cuenta las
normas legales que regulan la materia para tomar sus deci-
siones, puesto que para fallar silo debe consultar su conciencia,
su intimo convencimiento a la luz de la equidad.

En el fallo en conciencia no hace falta explicar las razones
que dan lugar a la decision, es decir, ésta no es esencial ni
determinante, lo cual se apoya en los principios de verdad
sabida v buena fe guardada, propios de esta clase de deci-
sidn.

Debe entenderse entonces, que el laudo en conciendia esta
determinado por: i} la ausencia en su contenido de normas
del derecho positivo; ii) la libre apreciacidn del juez tanto de
los hechos como de las pruebas allegadas al expediente; iif)
la intima conviccion del juez sobre lo justo o equitativo para
tomar la decisidn y iv) la equidad como apoyo de dicha deci-
sion-."

. Senecwels del f de Julle de 2008 Cap. 20890 Sentdnchi dol 4 de moye do 2000, exp. 16766 del 2T
et punlio dhe Ji00MD,

Faracio Hikcami, Juan ﬁ.n-w L Prwetae Sveflicin. Edisoonces Dectras ¥ Loy Lida Bopoks: 2HE, p
1
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4.1 Ausencia de aplicacidn del régimen juridico

La falta de aplicacidn del régimen juridico es el indicador
inicial y el presupuesto mds importante que permite detectar la
existencia de un fallo en conciencia, pues sugiere de entrada que
el juzgador prescindic, sin estar autorizado a ello, de la ley.

Respecto de esta causal, ha dicho la jurisprudencia:

“En ocasiones se ha agregado, de la mano de lo que dispo-
ne la ley, que la causal se configura cuando los drbitros se
apartan de la aplicacion de las reglas de derecho en forma
“manifiesta”, es decir, que la inobservancia de la normativi-
dad debe ser evidente, luego, no se trata de una simple o dis-
culida omision normativa o de falta de referencia constante a
las normas del ordenamiento juridico, sino que es necesario
que esa circunstancia se refleje claramente en el laudo,” (...)
Ahora, tratindose del arbitramento en derecho, la necesidad
de fundamentar o motivar no se cumple con el simple sefia-
lamiento de una norma juridica, o con la exposicidn de un
criterio doctrinario o jurisprudencial; es necesario que dste,
por minimo que sea, tenga relacion con la decisién adoptada
y sea coherente con el caso examinado.

D¢ esta forma, cuando el juez del recurso de anulacidon
advierte que la decisian arbitral no se sustentd en normas de
derecho positivo, en los principios generales, en la doctrina,
en la jurisprudencia o en el mismo contrate =norma principal
que somete a las partes—, concluird que dicho fallo se profiric
en conciencia, pues si ne existe argumento juridice —cualguiera
sent su fuente, o wna combinacidn de ellas—, se entenderd que el
Tribunal, a pesar de decidir, lo hizo con base en criterios aje-
nos al ordenamiento juridico, esto es, segin la maxima “ver-

dad sabida, buena fe guardada”."

“El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la
providencia sin efectuar necesariamente razonamientos de

15 Condgin de Estada, scrieneia del X2 de julia de 2000,
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orden juridico, prescindiendo de las normas juridicas y de
acuerdo con su intima conviccidn en relacidn con el deber ser
v la solucidn recta y justa del litigio, luego de examinar los
hechos, las pruebas y de valorar bajo su libre eriterio y el sen-
tiddo comiin las circunstancias de empo, modo y lugar que
dieron lugar a la controversia. Es decir, de conformidad con

reiterada jurisprudencia, el fallo en conciencia se presenta
cuando el juez toma determinaciones sigu.k:ndu Loy que le

dicta su propio fuero interno, segin su leal saber y entender,
basado o no en el principio de la equidad, de manera que
bien puede identificarse con el concepto de verdad sabida y
buena fe guardada (“ex aeqeio ¢f bonp™)" 14

4.1.1 Se acepta una minima referencia conectadn
con la decisidn

La jurisprudencia de los altos tribunales, en cuanto a la
ausencia de aplicacidn del régimen juridico como causal para
estimar la existencia de un fallo en conciencia fue en un princi-
pio radical, pues exigia la ausencia absoluta de referencia a la
ley. Esta posicion, no obstante, se ha ido decantando sabiamen-
te, y hoy, si bien basta tan sdlo una minima referencia a Ia ley
para que un fallo sea considerado como dictado en derecho, se
exige sin embargo que dicha referencia al derecho positivo esté
conectada directamente con la decision, para descartar alusiones
legales descontextualizadas que disfracen un fallo en conciencia.

Al respecto, ha sefialado la jurisprudencia:

“La mis minima referencia al derecho positive” -como en
anteriores ocasiones o ha sostenido la Sala~, hace alusion,
por tanto, a que esa "minima referencia” esté reaimente
conectada con el sentido de la decisidn, cualquiera que éste
sea —pues el del contenido del pronunciamiento arbitral no es
un asunto fiscalizable por el juez del recurso de anulacion—,
vale decir, que la referencia al Derecho en realidad ha de

14, Conscin iy Extado, senwenia del § do julia de 2009,
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constiuir fundamento de lo que se resuelve y no tratarse de
una simple anotacidn absolutamente descontextualizada del
hile argumentative que en verdad conduce a la reselucion
del caso, orientada a dar, al laudo la apariencia de estar sus-
tentado en un precepto juridico que no desempefia papel
alguno en la cadena justificativa construida por los drbitros
con el propdsito de motivar su determinacién.”'

Ya en sentencia del 7 de junio de 2007, la misma
Corporacion sostenia:

“Mo obstante la reiteracion de cuanto hasta aqui se ha refe-
rido en tono a la caracterizacion que la Sala ha efectuado de
esta causal de anulacion, si resulta oportuno matizar, en rela-
cidn con la cita recién transcrita, de acuerdo con la cual la
mas minima referencia que el drbitro haga al derecho positi-
v, hace que el laudo sea calificable como “en derecho” y no
"en conciencia”, que lo diche no supone admitir que incluso
la mera invocacidn de algiin precepto juridico, adn si toda la
argumentacion del laudo se construye al margen de conside-
raciones realmente basadas en el Derecho, permita sostener
que la decisidn de los drbitros no estd incursa en la causal de
anulacion.

La més "minima referencia al derecho positiva™ —como én
anteriores ocasiones lo ha sostenido la Sala— hace alusidn,
por tanto, a que esa “minima referencia esté realmente conec-
tada con el sentdo de la dedsidn, cualquiera que ésta sea
=pues el del contenido del pronunciamiento arbitral noes un
asunto fiscalizable por el juez del recurso de anulacion- vale
decir, que la referencia al derecho en realidad no ha de cons-
tituir fundamento de lo que se resuelve y no tratarse de una
simple anotacidn absolutamente descontexiualizada del hilo
argumentativo que en verdad conduce a la resolucidn del
caso, orientada a dar al lavdo la apariencia de estar sustenta-
do en un precepto juridico que no desempefia papel alguno
en Ja cadena justificativa construida por los arbitros con el
propasito de motivar su determinacion”.

I5. Comscio de Pstadn, Sestencia del 22 de jubic de 2089,
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4.1.2 El fallo debe estar basado en el contrato

A propdsito de la exigencia de que el fallo esté basado en el
ordenamiento juridico para que pueda ser considerado como
dictado en derecho, timidamente la jurisprudencia ha ido desa-
rrollando otra exigencia respecto de los laudos que resuelven
controversias surgidas de la ejecucion de contratos para que, en
efecto, estos tengan fundamento en el contrato discutido,

Asi lo sostuvo el Consejo de Estado, en sentencia del 13 de
mayo de 2009

“En sentencia de 9 de agosto de 2001, la Sala sostuvo que
el laudo es en derecho cuando hace referencia al derecho
positive vigente y se fundamenta en el contrato celebrado,
gue constituye ley para las partes y lo serd en conciencia
cuando hay ausencia de razonamientos juridicos.”

Y en sentencia del 22 de julio de 2009, esta misma corpora-
cion sefalc:

"For tal razdn, un laudo serd en derecho cuando en su
parte considerativa exponga, analice o haga referencia a
cualguier disposicidn de naturaleza juridica, incluido el con-
trato que le sirve de base a la controversia.”

4.2 Manifestacion expresa de ser un fallo en conciencia

Este requisito no presenta mayor problema en su identifica-
cidn, aunque tal vez constituya el més extrafio de encontrar. No
resultaria 16gico que unos drbitros, a sabiendas de que han sido
designados para fallar en derecho, manifiesten que contravi-
niendo el principio de habilitacion y de voluntariedad de las
partes, profieren un laudo en conciencia:

Mrvesta Ecuamoriasa or AmmTaajs 255



L anrweliicfin alef Lovalo Aribttend prar follo en coupienein enn Cofesbo 3
L refetsificacida ifc fa aquidad comme prinepio

4.3 Omisidn en el estudio del acerve probatoerio

Finalmente, la omision en el estudic del acervo probatoria
es otro indicador que sugiere la existencia de un fallo en concien-
cia. Dicho andlisis lo han hecho las cortes sin embargo, cuidan-
dose de no coartar ni interferir en la libertad probatoria de los
drbitros para valorar las pruebas,

En este sentido, se ha manifestado el Tribunal Superior de
Bogola, asi:

“Ahora, el fallo en conclencia sdlo se evidencia cuando la
sentencia proferida no se sujeta al marco juridico que debia
acatar y solo se basa en la mera equidad, o cuando haya desco-
nocido abiertamente o walerial probatorio incorporado al procese,
que le impidiera al juez darle el alcance adecuado a todos los
medios de conviccion, al punto de proferir una sentencia
contra evidenbe™. ¥

Y el Consejo de Estado, en el mismo sentido ha determina-
do en repetidos fallos lo siguiente:

“Ello lo ha precisado [a Sala, sin interferir en la libertad de
que gozan los drbitros para valorar las pruebas, segin las
reglas de la sana critica. En palabras de la Corporacion:

'Adicional a lo anterior, si bien el fallo en conciencia radi-
ca, bdsicamente, en la falta de apoyo normativo para la solu-
cidn del problema planteado, lambién el aspacto probatorio,
asociado al problema normativo, puede ser discutido desde
esta perspectiva. Segin esto, puede ocurrir que el fallo en
conciencia se derive del hecho de que las pruebas que debe-
rfan ofrecer conviceddn a los drbitros, carecen de soporte
valorative normativo, y se radican, fundamentalmente, en la
pura y simple conciencia del drbitro. (..)"17

6. Tribunal Superior del Distrits de Bogola Sala Civil Octabre 3 de 2008,
17 Coasejo de Estada, Sentencia el 22 de fulio de 2009,
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En el mismo sentido, manifestd esa Corporacion:

“En este orden de ideas, para que un fallo sea considerado
en conciencia, se exige que su contenido no se haya apoyado
en ¢l derecho ohjelivo que regula la controversia, ¥ que por
tanto sea producto de la libre apreciacion del juez, sin consi-
deracitn alguna a las normas del ordenamiento juridico,
ademds de que el aspecto probatorio debe guardar armonia
con esta idea, en tanto que ¢l sentido de la decisién debe ser
expresion de las pruebas que obran en el proceso, y su valo-
racidn segun las reglas de la sana critica.

Debe advertirse, sin embargo, frente a esta dltimo requisi-
to, que la posibilidad de que el aspecto probatorio de un pro-
ceso arbitral configure una violacién al deber de fallar en
derecho, radica en que los arbitros estimen y asuman las
pruebas y su apreciacion con absoluto desdén, capricho o
desconocimiento de las reglas bisicas que el derecho ofrece
para su valoracion, convirtiéndose, auténticamenle, en una
violacidn al deber de fallar segiin las reglas juridicas, expre-
sadas a través de los medios de convencimiento de que dis-
ponen los drbitros,

No se trata pues, vy eso eshd claro, de que el recurrente
esconda sus divergencias sobre la manera como el tribunal
estimo y valord las pruebas del proceso, que le ha sido des-
favorable, para deducir de alli que se estd en presencia de un
fallo en conciencia, cuande normalmente, en un caso como
este, el juez suele expresar claramente, a lo largo de la moki-
vacion de la sentencia, las razones por las cuales los medios
de aprueba le han conducido a tomar una u obra posicidn,
gracias a la [ibertad de valoracion —sana critica— que la ley
procesal le confiere,” 1B

¥ en el afio 2006, ya habia precisado que el fallo en concien-
cia se presenta no s6lo cuando éste no se ha constituido sobre
normas juridicas, sino que también puede configurarse, cuando

I8, Conszjo de Estado, Senkencio del 7 de fehyern de 2008
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se falla sin pruebas de los hechos que originan las pretensiones
o las excepciones o con pretermision de la totalidad de las prue-
bas que obran en el procesa.

Al respecto la Sala sostuvo 1o stguienl:e:

*{...) 5i bien el fallo en conciencia radica, bdsicamente, en
la falta de apoyo formativo para la solucién del problema
planteado, también el aspecto probatorin, asociado al proble-
ma formativa, puede ser discutido desde esta perspectiva.
Segiin esto puede ocurrir que el fallo en conciencia se derive
del hecho de que las pruebas que deberian ofrecer conviccion
a los drbitros, carecen de soporte valorative formativo, v se
radican, fundamentalmente, en la pura y simple conciencia
del drbitro.”

5. CoONCLUSION

De lo estudiado anteriormente, tenemos pues que la equi-
dad es un principio general del derecho, que por mandato cons-
titucional debe ser tenido en cuenta como un criterio auxiliar en
la actividad judicial.

Se trata de un criterio que inspira a los jueces, pero que no los
exime de aplicar la ley, a cuyo imperio estin sometidos. Criterio
cuya aplicacion no implica de suyo, un fallo en conciencia.

Equidad y conciencia pueden ir de la mano, pero no son
sindnimos, y la primera no implica necesariamente estar en pre-
sencia de la segunda. En efecto, mientras un fallo en derecho
puede estar matizado por la equidad, uno en conciencia carece
por completo de referencia al derecho.

La equidad puede y generalmente aparece en un fallo en
conciencia, pero su sola aparicidn no torna una decisidn judicial
en un fallo de esta naturaleza.
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En esos términos, no todo laudo arbitral en el que la equidad
haya atemperado la decision serd susceptible de ser anulado
bajo la causal en comento, pues, se reitera, sdlo cuando existe
abstraccidn total del ordenamiento juridico, manifestacidn
expresa de ser un fallo en conciencia o carencia de sustento pro-
batorio en la decisidn, estaremos en presencia de un laudo en
conciencia.

Revista ECUATORIANA DE ARMTRATE 250



"



Arbitraje Comercial Internacional
en Chile: Una mirada jurisprudencial

Elina Mereminskaya®

SUMARIO

1. El marco histérico y normativo del arbitraje comercial
internacional en Chile. 2. El alcance practico del articulo 5 de
la LACI. 3. Recurso de nulidad contra las sentencias arbitra-
les internacionales dictadas en Chile. 4. Valor vinculante de
un acuerdo arbitral internacional. 5. Medidas cautelares. 6.
Reconocimiento de sentencias arbitrales extranjeras. 7.
¢Caracter ejecutoriado de la sentencia arbitral extranjera?
Reconocimiento de una sentencia sujeta al proceso de anu-
lacidn en el pais de origen. 8. Conclusion.

1. EL MARCO HISTORICO Y NORMATIVO DEL
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE

La legislacién que rige el arbitraje en Chile remonta sus ori-
genes a fines del siglo XIX, mds precisamente, a la Ley Orggdinica
de Tribunales del afio 1875. Las disposiciones fundamentales
por las que actualmente se rige el arbitraje interno o doméstico
en Chile, se encuentran contempladas en el Titulo IX, Arts. 222
al 243 del Codigo Orgdnico de Tribunales (COT) del afio 1903 y

* Dectors ¥ Maogister en Dereclo {Uninersidal de Goiamgen Alcmanial. Abogads [Universdidind Rus
tht Epnimauc] Kant, Rusia), Coninjora Espocial pam Adbiaje Micrmnacional, Cenirn de Arbibuje v
Mediaeitn e 1s Cimamn de Comuercin de Satingo. Prelesan do b Exoch de Geatuados, Facisliad
i Deveche, Winrversadad o Chike
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en el Titulo VIIT del Libro 111, Arts, 628 al 644 del Cddigo de
Procedimiento Civil (CPC) del afio 1943.

El Art. 222 del COT consagra la naturaleza jurisdiccional del
arbitraje interno de la siguiente manera: “5¢ Hmman driitros fos
fueces nombrades por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio,
parn la resolucidn de un asunto litigiosa”, De esta manera, el arbi-
traje fue concebido como una jurisdiccidn andloga a la de los tri-
bunales ordinarios,! En esta misma linea, la jurisprudencia
nacional ha sefialado que “los drbitros eskin encargados de adminis-
trar justicin y desempedian, por consiguicnte, una funcidn piiblica, toda
vez que la jurisdiccidn es atributo exclusivo del Estado y solo los drga-
nas por él aulorizades pueden ejercerla”™ 2

El sistema juridico chileno permite distinguir dos categorias
de arbitraje doméstico: el arbitraje forzoso y el arbitraje volunta-
rio. El arbitraje forzoso constituye la unica via que la ley consa-
gra para resolver conflictos, cuya naturaleza particular requiere
de una justicia amigable y eficiente, liberando con ello, al mismo
tiempo, a los tribunales ordinarios de pleitos cargados de minu-
ciosos detalles’. Aunque se cuestiona el cardcter coercitivo con
que se impone esa blisqueda de paz social', el arbitraje forzoso
se ha transformado, en opinidn de operadores juridicos, en una
herramienta prictica y eficazs.

Aylwan, Patncio, EF iels anbirad, Bd. Juridica, Santiago, 25, p, 49,

Corie d= Apelociopes de Sandiago, “Urnin con de fo Maza®, 19 de jubio de 1484, pp. B0-H3, £

dArtwirgfe on Lo Snigpeudoncie O, COS, Sontisgo, 205

Y. Eymagmine, Bafocl, £ orhitrge cowserviond en fe eginfucide chidera 1 oe regilaciin infermoncionm!, Ed.
Buriilien de Chile, Santinga, 1941, p 24; Aylwim, Pairicio, op cit, pp B4=017, quien en base al An
22V del COT distimgue sicle gropos de casan: Lo liguidocido de una socicdad conyugal o de cicna
tipa de socicdodes ¥ comumidades, B pasticion de hicnes, joicios reladvos a |n presenstaceon de coen-
tas, difereecias que ocurmn ezire socion de delerminsdes smciedades, cuestioses sohee derechos o
repariicicem de agnes, negocicicn coleolive on matcria loboml, 3 makeries comerales como |o ave-
i3 CoMMiin, SCEUrns v COmercio man|imo

d,  Picond, Edusrdo, dridirgfe comensl imomuociveal, Tomo | Ed. Pesdico, Santingo, 2005, pp 5456

5 Aconde a los resubiaios de [ encuesia de opiminn de b comenidail juridicn chilena, realizada por ol

CAM Samaizgo en el afin 20140, cerea de un 459 de fos cocoesindod escogicron la cpeidn de ampliar

lxs maierns sujeins al arbimje forrose ¥ conea del 40%% estimaron guo e situscion. pctunl debrin

mamanrss
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La alta investidura de los arbitros, el hecho que “como jueces,
eskin sujetos a la jurisdiccion corveccional, disciplinarin y econdmica
quie corresponde a ln Corte Suprema sobre todos los Eribunales de la
macion” % y la modalidad del arbitraje forzoso, sin duda han con-
tribuido a que muy tempranamente el arbitraje se haya conver-
tido en un exitoso método de resolucidn de conflictos y se haya
ganado el reconocimiento del mundo juridico chileno.”

Ese escenario normativo fue complementado en el afio 1992
por la creacidn de una primera institucion dedicada a la admi-
nistracion de los arbitrajes. En particular, la Cimara de
Comercio de Santiago establecié el Centro de Arbitraje v
Mediacion (CAM Santiago). A partir de ese momento, el mime-
ro de causas sometidas al arbitraje institucional del CAM
santiago ha crecido de manera sostenida, superando hasta la
fecha los mil doscientos arbitrajes.

En materia de arbitraje comercial internacional, rigen en
Chile la Convencidon de Nueva York sobre el reconocimiento y la
gjecucion de las sentencias arbitrales extranjeras (Convencion de
Nueva York) y la Convencitn Interamericana de Panama sobre
arbitraje comercial internacional, ratificadas en el afio 1975 y
1976 respectivamente, Como es sabido, estos instrumentos inker-
nacionales regulan dos aspectos fundamentales del arbitraje. En
particular, obligan a los Estados a otorgar el reconocimiento a
los pactos de sumisidn al arbitraje y a los laudos arbitrales inter-
nacionales, Sin embargo, la vigencia de estas Convenciones no
habia significado mayor despliegue del arbitraje comercial inter-
nacional en Chile, dado que éste carecia de una regulacion espe-
cifica, susceptible de satisfacer las necesidades de la contratacion
transfronteriza contempordnea.

i Aylwis, Pasnico, opoch., p 463,

T Jorguive, Corks: Bugenda v Helmdinger, Karlm, "Chile”, oo Bhockaby, Meagel, Lindisey, David,
Spinilin, Alessamdro (EdSares), Mureemmtivomd Aebitntion de Lariy dwericn, Elower Law
fndermatbanal, La Haya, JHEL, pp B9-1000,
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La Ley 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional
(LACI) de 29 de septiembre del afio 2004 vino a suplir justamen-
te este vacio. La LACI ha incorporado al derecho chileno, en
forma integra, la Ley Modelo de Arbitraje (LMA), elaborada, en
el afio 1985, por la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI en castellano o
UMNCITRAL en inglés). La Ley N” 19.971 regula arbitrajes que
cumplen con el requisito de internacionalidad y comercialidad.
La aplicabilidad de la Ley N" 19.971 exige, asimismo, que se
cumpla un requisito territorial. Conforme con lo que dispone el
Art. 1.2, la Ley se aplica cuando el lugar de arbitraje esté situado
en el territoric de Chile.* Siempre y cuando un arbitraje presen-
te esas caracteristicas, la aplicacion de la LACI es automatica y
no tiene que ser pactada por las partes.

Segiin el Mensaje del Ejecutivo, la aprobacidn de lIa LACI se
hizo necesaria debido a la integracion del pais a la economia
mundial y, como consecuencia de ésta, era menester ofrecer a los
nacionales chilenos los mecanismos legales que les permitieran
resolver sus diferencias comerciales internacionales en Chile.
Asimismo, se planted la aspiracidn a que “nuestro pais ocupe 1n
lugar destacado como centro de arbitraje en ¢l comercie indernacional,
especialmente o wivel latinoamericanoe”.” Dicha opcidn se presenta a
partir del ambito material de aplicacion de la Ley IN* 19.971. Este
se define, siguiendo los parimetros de la LMA, principalmente
sobre fa base de dos criterios, El primero de ellos se enfoca en las
partes del procedimiento arbitral, y el segundo, estd relacionado
con elementos sustantivos de la disputa.™

En concordancia con la aspiracién de transformar a Chile en
un centro relevante de arbitraje internacional, resultan intere-
santes los criterios de internacionalidad relacionados con las

B El imissso precepe almile oustne cxcepelonts o esma regh, oo o ehativo g 1z aplicacidn & lys antioo-
bos B, 9, 35 v 26, los cusles se aplican sin imponar ddmils §¢ enosenies 1o sede del aritnje

9. Mchsaje 15349 La desewmide parlameniaris ol Progecio de Ley 19971 com disponible en la pagies
wih dhy fa Camar du Dipuindos, www eamars gl

10, Rodfem, Adan y Manks Hanier, Lave amd Prectice of brbsronfansl Commerelol drbirarion, 8 Cd,
Swecrl & Mawell. Londres, 2004, pp 13y 53,
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partes de la disputa. Tales criterios de internacionalidad son
aquellos que permiten usar a Chile como sede del arbitraje sin
que el objeto de la controversia necesariamente tenga que estar
relacionado con la economia chilena. Asi, en virtud del Art. 1.3.a
de la LACI, el arbitraje es internacional si las partes del acuerdo
de arbifraje tienen sus establecimientos en Estados diferentes,
Por ejemplo, esta causal se cumple si el acuerdo de arbitraje se
celebra entre una empresa chilena y una ecuatoriana. Pero la
causal también se observa si el acuerdo arbitral se perfecciona
entre esta ultima y una sociedad brasilefia. Asimismao, segiin el
Art. 1.3.b. de la LACT, el arbitraje es internacional, si las partes
tienen sus establecimientos en un solo Estado, pero sitian el
lugar del arbitraje fuera de su territorio nacional. Este requisito
se cumple, por ejemplo, cuando dos empresas ecuatorianas se
someten a un arbitraje con sede en Chile.

Como es bien sabido, uno de los factores mds relevantes que
inciden en la seleccion de una determinada sede del arbitraje,
corresponde a la postura de Jos lribunales nacionales con respec-
to al arbitraje comercial internacional. Transcurridos seis afos
desde la entrada en vigor de la Ley N" 19.971, interesa analizar
su recepcidn por parte de los tribunales ordinarios. A continua-
cidn se presentan las sentencias dictadas por la justicia ordinaria
chilena en aplicacion de la LACL.

2. EL ALCANCE PRACTICO DEL ARTICULO 5 DE LA LACI

La autonomia del arbitraje comercial internacional frente a
la justicia ordinaria refleja una de las ventajas de este procedi-
miento que permite a las partes disefiarlo segiin sus necesidades.
Acorde con ello, a los tribunales domésticos tinicamente se les
asignan las funciones de supervisidn y apoyo a los procesos arbi-
trales. Este principio se expresa en el articulo 5 de la Ley N®
19.971, que estipula: “En los asuntos que se rijan por la presente ley,
no intervendrd ningtin tribunal salve en los casos en que esta ley asi lo
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disponga”. Las pocas situaciones en las cuales la misma LACI
permite tal intervencion son las siguientes:!!

i.

i,

v,

Vi,

En los casos en los cuales una parte del acverdo arbitral
solicite al tribunal remitir el caso a arbitraje ante una
clausula de arbitraje vélida (art. 8);

En los casos en los que se pida la dictacidn de las medi-
das precautorias (arts. 9);

En los casos relacionados con el nombramiento, recusa-
cién 0 sustitucidn de los arbitros, cuando no hay acuerdo
de las partes sobre el procedimiento, como seria en el
caso del arbitraje institucional, o cuando éste no se cum-
pla {arts, 11, 13 y 14);

En los casos en que se pida la nulidad de la decisidn afir-
mativa del tribunal arbitral acerca de su competencia
(art. 16);

En los casos en los cuales el tribunal arbitral o una de las
partes pida la asistencia de un tribunal ordinario para la
practica de pruebas (art. 27);

En los casos en los cuales una de las partes solicite la
nulidad del laudo (art. 34), y

vii. En los casos en los cuales se solicite la ejecucion de un

laudo (arts. 35 v 36).

El tenor literal del articulo 5 de la LACI causd una gran polé-
mica durante los trdmites legislativos e inicialmente fue removi-
do por la Cimara de Diputados. Se logrd su reincorporacion al
texto de la ley, pero la norma fue aprobada con el siguiente ofi-
cio del Tribunal Constitucional:

“El articulo 5° del proyecto debia dejar a salvo la facultad

que a aquélla otorga el articulo 79 de la Conshtucion Politica
de ejercer la superintendencia directiva, correccional y eco-
némica de todos los tribunales de la nacidn, e igualmente ¢l
conocimiento del recurso de inaplicabilidad por inconstitu-

Il Jeminez Figueres, Dymla y Armaer Bios. Angie. “Motas sobro la nuevn bey chilena de arbitrajy comos-
cial inlermacional”, Ferinia Chitome o Oerecde Prvook, Mo &, 70085, pp. 307326
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cionalidad de las leyes que le confiere el artfculo 80 de la
Carta Fundamental”.

Asimismo, el Tribunal sostuvo que los preceptos legales

“dejan a salvo las atribuciones que la Constitucion otorga
a la Corte Suprema segun quedd expuesto, asi como am-
bién, las acciones jurisdiccionales que contempla la Carta
Politica a favor de quienes puedan verse afectados en sus
derechos fundamentales por la aplicacion de esta ley” (el
recurso de proteccion).

La aplicacidn practica del articulo 5 de la LACI, sin embar-
20, ha estado marcada por el reconocimiento de la naturaleza
autdnoma del arbitraje comercial internacional por parte de las
Cortes chilenas. Asi, en uno de los primeros fallos en aplicacion
de la Ley N” 19.971, la Corte tuvo la oportunidad para indagar
en este asunto, junto con analizar el ambito temporal de su apli-
cacidn. En esa ocasion, la parte demandada en un arbitraje segui-
do ante el CAM Santiago, alegaba que el contrato se habia sus-
crito con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley N° 19.971
y que, por ello, el procedimiento arbitral tenia que someterse a
las normas que rigen el arbitraje interno.’? De haber aceptado la
Corte esta linea de argumentacidn, habria tenido que estimar
que contra las resoluciones de los drbitros estaban disponibles
todos los recursos propios del sistema de arbitraje doméstico.
Dade que en esa ocasidn, las partes del acuerdo de arbitraje no
habian renunciado a los recursos —algo que en la practica ocurre
en la mayoria abrumante de los casos- el recurso de hecho inten-
tado por la demandada eventualmente habria sido admisible.

Resolviendo sobre lo particular, la Corte de Apelaciones de
Santiago sostuvo lo siguiente:

12, Care de Apclacones de Santiago, Rod N® B655Mk, 15 do mayo do 206 Las soniencins ciadas con
su minesero de mol, pucden ser encontradhs a tevis de o pigea oficial dell Poder Judicial de Chile
wovew poaderudicialel
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"Es del caso concluir que por ser la Ley N" 19.971 de carac-
ter netamente procesal, rige desde el momento de su entrada
en vigencia y las normas del Codigo de Procedimiento Civil
¥ otras que regulaban estas materias al momento de celebrar-
se el contrato, no estdn comprendidas, en caso alguno, den-
tro de las que deben entenderse incorporadas al contratoa la
fecha de su celebracidn, De esta forma es aquella la norma
aplicable a la sazdn v, de conformidad a lo establecido en el
articulo 5" antes transcrito, sélo cabe resolver que la resolu-
cion en que incide el recurso de hecho no es susceptible de
apelacién, por lo cual deberd ser desestimado™.

En el contexto de ese mismo arbitraje, la parte demandada
habia intentado cuestionar la resolucidn del Presidente de la
Camara de Comercio de Santiago (CCS) acerca de la designacion
del drbitro de acuerdo al mandato otorgado por las partes. En
esa resolucidn, asimismo, se sefialaba que el procedimiento arbi-
tral iba a estar sometido a la Ley N® 19.97]1 por cumplirse los
requisitos de aplicacidon de ésta, Contra esta decision la parte
demandada recurrio de proteccion, invocando el inciso 4 del N”
3 del articulo 19 de la Constitucion chilena. Alegd que el recurri-
do se habria atribuido una facultad jurisdiccional y, pretendien-
do ser un Tribunal de Justicia, dicté una resolucion mediante la
cual instruia y ordenaba al tribunal arbitral cémo debia abordar
la resolucién de la contienda.

Al rechazar el recurso de proteccidn, la Corte de Apelaciones
fallé que la LACI rige en Chile desde el dia 4 de septiembre de
2004 y que a la fecha en que se solicitd a la CCS la designacion de
arbitra, dicha ley ya tenia vigencia. Por lo tante, el arbitro, en su
resolucidn de fecha 26 de diciembre de 2005, no hizo sino aplicar
una ley que ya regia en Chile en materia de arbitraje comercial
internacional. Asimismo, sefiala la sentencia, que

“las partes acordaron someter sus disputas, controversias
o diferencias, a arbitraje de acuerdo con las reglas del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Santiago, y ésta
aplica la Ley N" 19.971 en los casos de Arbitrajes Comerciales
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Internacionales, ya que es una garantia de certeza juridica a
las partes y demuestra, a la comunidad internacional, el fun-
cionamiento adecuado e imparcial de la institucionalidad de
nuestro pais".!

En esta misma linea de decisiones jurisprudenciales favora-
bles se enmarca un fallo mas reciente, el cual declaré inadmisi-
ble el recurso de queja presentado contra una sentencia arbitral
internacional dictada en Chile. El recurso de queja es regulado
por el art. 545 del COT de Chile;

“El recurso de queja Hene por exclusiva finalidad corregir
las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de reso-
luciones de cardcter jurisdiccional. Sélo procederd cuando la
falta o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga
fin al juicio o haga imposible su continuacion o definitiva, y
que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o
extraordinario, sin perjuicio de la atribucién de la Corte
Suprema para actuar de oficio en ejercicio de sus facultades
disciplinarias”.

En este caso, el recurso fue interpuesto contra la sentencia
de un arbitro inico que tuvo a su cargo el arbitraje desarrollado
de conformidad con la Ley N° 19.971 y bajo las reglas del CAM
Santiago. La Corte de Apelaciones de Santiago, reconociendo la
aplicabilidad de la Ley N" 19971, se refirid a articulo 34 de ésta,
sefnalando que “sdlo contempla ¢l recurso de mididad comao 1inica via
de impugmacién del knodo que se dicte en un arbitraje como ef de la
especie, excluyendo asi aquel intentado por el actor”, A continuacian,
la Corte sostuvo que,

“a mayor abundamiento, el recurrente pretende que por
esta via se modifique y enmiende la sentencia dictada en
aulos, efecto que el articulo 545 del Codigo Orginico de
Tribunales impide, atendido precisamente la existencia de
un tinico recurso especial concebido para la revision de la
sentencia definitiva”.4

13, Cone do Apelaciomes de Sambaga, Rol W° K8-2006¢, 3 de mayo de 20045
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Estas decisiones confirman que los recursos disponibles
contra los laudos arbitrales internacionales dictados en Chile se
limitan a uno solo, a saber, la peticion de nulidad contemplada
en el articulo 24 de la LACL

3. RECURSO DE NULIDAD CONTRA LAS SENTENCIAS
ARBITRALES INTERNACIONALES DICTADAS EN CHILE

Hasta la fecha, un recurso de nulidad fue resuelto por los tri-
bunales chilenos. El recurso fue presentado en contra de un
laudo pronunciado por un drbitro ad hoc en un arbitraje interna-
cional con sede en Santiago.!* La parte reclamante alegd que el
laudo arbitral se fundd en informacion contenida en un docu-
mento emanado de un tercero que no habia sido acompafiado
legalmente a los autos, cuyo contenido no habia sido ratificado
por ese tercero declarando como testigo en la causa y que no
tuvo oportunidad de refutar, determindndose los perjuicios a
lravés de meras especulaciones y no de las pruebas de la causa.
De la misma forma, sostuvo que el laudo contraviene el orden
publico procesal al violentar su derecho a la defensa y el princi-
pio del debido proceso.

La Corte, en primer lugar, recordd que el recurso de nulidad

“viene a constituir un recurso extraordinario, de derecho
estricto, donde la actuacidn del Tribunal se limita a verificar
la concurrencia de las causales invocadas en relacion a los
hechos que las fundamentan. La accion olorga competencia a
la Corte para examinar el cumplimiento de las formas del jui-
cio arbitral, especialmente en cuanto a las garantias formales
que la propia ley establece de modo imperativo, para asegu-
rar una correcta génesis del laudo”.

14, Core de Apeliciones de Sestingn, fol 23632000, 33 de jpulbo do 3004,
15, Conede Apclacionas de Sestinge, ol M 9134-2007, 4 de sgocia de 3000,
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Con respecto al fondo del recurso, sostuvo que los docu-
mentos obtenidos de la base de datos que sirvieron para deter-
minar los perjuicios

“na eran ajenos al proceso, ni por ende desconocidos para
la recurrente, toda vez que la demandante los acompafio for-
malmente a fojas 578, los refirio en su presentacion de fojas
1.308, asi como en la audiencia de reconocimiento. Al estar
en conocimiento de los mismes, no resulta tampoco efectivo
que no tuviera oportunidad para refutarlos, sobre todo si se
tiene en cuenta que hizo uso de la citacidn conferida cuando
fueron acompafados, y se encontraba presente en la diligen-
cia de reconocimiento sin observar nada al respecto. Por lo
demds, una vez puesto —el peritaje- en su conocimiento,
pudo hacer -y asi lo hizo- las observaciones que estimo per-
tinentes, En definitiva, la demandada siempre tuvo conoci-
miento que se uhlizaria como base para determinar los per-
juicios, la informacién proveniente de una base de datos
piiblica, cuyo detalle se agregd al proceso, por lo que no es
posible sostener que el sentenciador haya apoyado su fallo
en elementos probatorics inexistentes en el proceso o prue-
bas que no fueron introducidas al debale”.

Por ultimo, la Corte recalcd que el medio de prueba cuestio-
nado por la recurrente no era

“la prueba documental sino que la pericial, que tiene por
finalidad auxiliar al Tribunal, en cuestiones de hecho, con-
cretas, para las cuales se requiere de conocimientos especia-
les sobre alguna ciencia o arte, cuya naturaleza juridica es
distinta de la anterior y cuya eficacia se valora conforme a las
reglas de la sana critica, esto es, conforme a las reglas de la
logica, a las mdximas de experiencia y a los aportes que sur-
gen del desarrollo clentifico”.

Por las razones expuestas, la Corte concluyd que no se habi-

an configurado las causales invocadas por la recurrente y recha-
z0 el recurso de nulidad.
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Actualmente, una nueva peticion de nulidad de un laudo
arbitral se encuentra en tramite ante la Corte de Apelaciones de
Santiago.'* Hasta el momento en que se escriben estas lineas el
procedimiento ha avanzando con respecto a una de las peticio-
nes de la parte recurrente. En particular, ella invoco el art. 34.4
de la LACI, el que sefiala:

“El tribunal, cuando se le solicite la anulacidn de un laudo,
podrd suspender las actuaciones de nulidad, cuande corres-
ponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo
que determine a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad
de reanudar las actluaciones arbitrales o de adoptar cualquier
otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los
motivos para la peticion de nulidad™.

La Corte sostuvo que

“el articulo 34 de la Ley N" 19.971 contempla una figura
especial de suspension, que requiere la remision de los autos
al drbitro para ello, y la concurrente suspension por esta
Corte del conocimiento del presente recurso, situacidn para
la cual este tribunal no encuentra razones justificadas que lo
ameriten, se rechaza la solicitud formulada por la compare-
ciente™, 1"

De esta manera, la tramitacion de la peticién de nulidad
seguird acorde al procedimiento establecido, debiendo ser
incluido en tabla con la preferencia consagrada en el art. 34.5 de
la LACL

I Core do Apetcianes do Sanaago, Rol 8 4X-2010,
17 Resducion de fa Cone de 1 de agosia de 200,
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4. VALOR VINCULANTE DE UN ACUERDO
ARBITRAL INTERNACIONAL

Para poder hacer efectiva la sumisidn al arbitraje, las partes
de un contrato internacional deben preocuparse de celebrar un
acuerdo de arbilraje vilido y ejecutable. Con la expresion
“acuerdo de arbitraje”, Ia Ley N" 19.971 hace referencia tanto a
“una cldusula compromisoria incluida en un contrato” como a
“un acuerdo independiente” (art. 7.1).

Ambas formas del acuerdo de arbitraje poseen el mismo
valor juridico, v es irrelevante si el acuerdo de arbitraje se ha
celebrado con anterioridad o con posterioridad al surgimiento
de la disputa, o si indica o no los nombres de los drbitros. Desde
el punto de vista de validez sustantiva, el acuerdo de arbitraje es
obligatorio para las partes, a menos que un tribunal ordinario
determine que tal acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion impo-
sible {art. 8.1 de la LACI). Como es sabido, mientras este tiltimo
aspecto pueda ser discutido ante la justicia nacional, se podra
iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo
(art. 8.2).

Hasta la fecha no se conocen fallos dictados por los tribuna-
les chilenos en base a los arts. 7 y 8° de la LACI. 5in embargo,
hay sentencias que confirman el valor vinculante de las clausu-
las arbitrales internacionales, fundando esas decisiones mds bien
en principios juridicos generales.

En el primero de estos casos, el contrato objeto del litigio
habia sido suscrito entre una empresa chilena y una sociedad
norteamericana.'® La parte chilena presentd una demanda ante
la justicia ordinaria chilena. El tribunal acogic la excepcidn de
incompetencia presentada por la demandada. Para ello se baso
en la clausula de solucidn de controversias pactada por las par-
tes. En particular, sostuvo que en ésta se habia pactado una pré-

12, 20" Jurgado Civil de Saniiage, Rall M° 16361306, 2 de aoviembse do 2007,
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rroga de competencia, “mediante la cual cualquier disputa o difeven-
cia que surja entre las partes respecto de la interprelacion de este con-
trate o de cualquicr asunto que surja de este contrate o en relacidn con
¢l, deberi resolverse de acucrdo cout Ias leyes del Estado de Wisconsin®.
Mas adelante la clausula contemplaba la reserva del derecho de
la parte norteamericana para someter la disputa al arbitraje. De
acuerdo a lo anterior, la sentencia concluye que “en cualquizra de
los casos mencionados en dicha cldusula este Tribunal serin incompe-
tente”,

En oira ocasion, el contrato que contenia la clausula arbitral,
se habia celebrado entre una empresa chilena ¥ una sociedad ita-
liana.” La empresa chilena dedujo una demanda de cobro de
pesos ante un tribunal ordinario de Antofagasta, frente a lo cual
la parte contraria planted un incidente de nulidad de todo lo
obrado por incompetencia del tribunal, el que fue acogido. La
disputa acerca de la aplicabilidad de la cliusula arbitral llegé a
la Corte Suprema por la via de la casacién en el fondo. El madxi-
mo tribunal confirmé la decision de la primera instancia que
remitia a las partes de un acuerdo arbitral al arbitraje.

La parte recurrente de casacion buscaba revivir una antigua
discusion acerca del supuesto caracter ilicito de la sumision a
jurisdicciones extranjeras, El precepto que habia dado lugar a
dudas interpretativas de ese tipo es el articulo 1462 del Cédigo
Civil, el que declara que hay objeto ilicito "en fode lo que contm-
viene ol derecho priblico dliileno. Asi, la promesa de someterse en Chile
@ wm furisdiceidn no reconocida por las leyes chilenas, es nula por ef
vicio del objeta”.

5in embargo, a inicios del mismo afio 2008, la Corte
Suprema ya habia confirmado que las clausulas de sumision a
los tribunales ordinarios extranjeros eran perfectamente licitas. ™

19, Corie Soproma, Kol M7 2026-3007, 38 ae julin de 20068
o Corlg Suprema, Red M© 55353-202, 212 de cnome de 2008,
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En aquella ocasion, la conclusién de la Corte fue la
siguiente:

“Jue =i bien se ha discutido la validez de la sumision a
una jurisdiccion extranjera pactada entre particulares, lo cier-
to es que en el ejemplo que se da en el precepto recien citado,
lo que se prohibe es someterse a una jurisdiccién no recono-
cida por las leyes chilenas, puesto que las jurisdicciones
extranjeras si se encuentran reconocidas por las leyes chile-
nas como aparece de los articulos 242 y siguientes del Codigo
de Procedimiento Civil”.

Siguiendo con esta tendencia en el fallo en anilisis, la Corte
Suprema recurrid a los principios generales del Derecho
Internacional Privado para determinar que

"el ordenamiento nacional reconoce explicitaments la
posibilidad que los particulares estipulen someter las contro-
versias que de la aplicacion de un contrato internacional
pudieran derivarse, al conocimiento de tribunales extranje-
ros, sean ellos ordinarios o arbitrales. Por ende, ningiin obje-
to ilicito hay en la clausula del contrato suscrito entre las par-
tes, en virtud de la cual acuerdan entregar el conocimiento
de los eventuales litigios que de éste se pudieran suscitar, a
un tribunal italiano y, por lo mismo, no comete error de dere-
cho la sentencia que declara la incompetencia del tribunal
ante el cual se interpuso la demanda para conocer del litigio
promovido”.

Las sentencias dictadas muestran un reconocimiento del
valor vinculante de los acuerdos de arbifraje por parte de los tri-
bunales chilenos y sdlo cabe esperar que los fallos futuros en esta
materia se apoyen no tan solo en los principios juridicos genera-
les, sino que mds bien recurran a las disposiciones explicitas de
la Ley N° 19.971.
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5. MEeDiDAS CAUTELARES

Acorde a lo estipulado en el art. 9 de la Ley N® 19.971, “no
serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya
sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su
transcurso, solicite de un tribunal la adopcidén de medidas cau-
telares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas”.
Por lo tanto, los ribunales ordinarios de Chile Henen competen-
cia para dictar medidas cautelares en apoyo a arbitrajes. Lo ante-
rior también rige cuando el tribunal arbitral ya se habia consti-
tuido o cuando la sede del arbitraje se encuentre en un pais
extranjero. Se conocen por lo menos dos fallos a través de los
cuales, los tribunales domésticos cumplieron con esa labor de
asistencia al arbitraje comercial internacional. En el primero de
los casos, la peticidon de medidas cautelares se presentd previo a
solicitar un arbitraje ante la Camara de Comercio Internacional.2t
En el segunda caso, dichas medidas fueron otorgadas en rela-
cidn a un arbitraje constiluido en el exiranjero. =

Asimismo, en una sentencia reciente, la Corte Suprema pre-
cisé que una orden procesal interlocutoria dictada por un tribu-
nal arbitral extranjero no puede ser reconocida en Chile a través
del procedimiento de exequdtur.®® La solicitud de exequdtur
recayd en una resolucion dictada en un procedimiento arbitral
en EE.UU. En el acuerdo de arbitraje, las partes convinieron que
cualguier disputa entre ellas seria sometida a un arbitraje de tres
arbitros, que se llevaria a efecto bajo las normas de la Asociacion
Americana de Arbitraje. Las partes establecieron también que
cualquier resolucion dictada por el panel arbitral estaria sujeta a
los términos de la Convencion de Nueva York y que cualquier
fallo arbitral entregado por el panel de drbitros serfa definitivo y
vinculante para las empresas.

IL IR bupgada Cial e Sanifago, Rol 30052832008, e 34 o wayo do 2003,
23 36 Mpgad Cisdl e Saniga, Bal M5 O30 | <2068, 34 de agosto de 2009,
15 Cone Suprema e Chile, Rol W 5468319, 11 de mayas de 2001,
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Una de las partes habia solicitado al tribunal arbitral una
medida precautoria tendiente a garantizar el efectivo cumpli-
miento de la obligacion de no competir que recaia sobre la con-
traria. El panel arbitral decreto la medida precautoria solicitada,
ordenandole a la parte demandada abstenerse de ejecutar diver-
sas conductas en relacién con los trabajadores o clientes de la
parte demandante y con la informacion confidencial y secretos
comerciales de esta Gltima.

La Corte Suprema hizo hincapié en que la normativa rele-
vante vigente en Chile se aplicaba al reconocimiento de senten-
cias dictadas por tribunales extranjeros, asi como a los laudos
arbitrales, en cambio dichas normas no son aplicables al cumpli-
miento de medidas cautelares dictadas por tribunales extranje-
ros. A juicio de la Corte,

“no cabe duda alguna que la resolucion de cuyo cumpli-
miento se trata, no constituye, decision o fallo que resueelva la
cuestidn principal de la que conoce el tribunal arbitral que lo
dictd. 5in embargo, como también podria sostenerse que se
trata de una sentencia interlocutoria de aquéllas que fallan
un incidente del juicio, sea estableciendo derechos perma-
nentes a favor de las partes, sea que resuelva sobre algdn tri-
mite que deba servir de base en el pronunciamiento de una
sentencia definitiva o interlocutoria, resulta pertinente, exa-
minar el contexto jurisdiccional en que fue emitido”.

Al estudiar los antecedentes del caso, la Corte determind
que se trataba de una orden precautoria preliminar en contra de
la demandada y que al acogerla, el tribunal arbitral habia mani-
festado “que estn Orden Precautoria Preliminar se prorrogard y no
vencerd hasta gue este Tribunal dicte una nueva resolucion o hasta que
las partes convengan algo distinto”, A juicio de la Corte Suprema,
de lo analizado resulta evidente que la materia del exequétur no
es una sentencia interlocutoria que establezca derechos perma-
nentes, desde que el propio tribunal que la dicto, le dio el cardc-
ter de preliminar y porque, en definitiva, las medidas precauto-
rias son esencialmente provisionales. Puede argiirse que al aco-
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ger la peticidn del exequatur, la concrecidn y mantenimiento en
el tiempo de dichas medidas llevaria a decidir desde ya, acerca
de las principales peticiones planteadas en la demanda. Por
estos motivos, la peticidn de exequdtur fue denegada.

Esta decision del mdximo tribunal nos permite concluir que
el procedimiento de exequatur no es aplicable a las medidas cau-
telares dictadas por los tribunales arbitrales extranjeros. La soli-
citud de tales medidas debe presentarse directamente ante los
tribunales chilenos, segiin lo que se desprende del articulo 9 de
la Ley N"19.971.

6. RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS
ARBITRALES EXTRAN]JERAS

En los dltimos afios, la Corte Suprema de Chile ha tenido
que resolver sobre una serie de solicitudes de reconocimiento de
sentencias arbitrales extranjeras. Hasta el momento, el mdximo
tribunal ha acogido todas las peticiones del exequatur presenta-
das.

Uno de los fallos mds ilustrativos y completos recayd sobre
la solicitud del exequétur de una sentencia arbitral pronunciada
en Brasil.** El fallo de la Corte Suprema rechazd una serie de
argumentos de la parte demandada, con los cuales pretendia se
negara el reconocimiento del laudo arbitral. En primer lugar, el
demandado alegaba la falta de validez de la cliusula compromi-
soria por su ambigiiedad y por ser incompleta e imprecisa. Sin
embargo, estos planteamientos fueron previamente desestima-
dos por un tribunal ordinario de Sao Paulo, el que confirmé la
validez de la clausula compromisoria y fijo el procedimiento que
permitia suplir sus deficiencias. Aquella sentencia del tribunal
ordinario confirmando la validez del acuerdo arbitral, habia
sido objeto de recursos posteriores. Ello a juicio del demandado

3. Cane Suprema, Rol B° 661 3-2117, 15 de sepilembne de 2008
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significaba que el laudo arbitral no se encontraba ejecutoriado.
Frente a ese planteamiento, la Corte chilena subrayo que la sen-
tencia objeto del procedimiento de exequatur era el laudo arbi-
tral y no la sentencia del tribunal ordinario brasilefio que se
habia pronunciado sobre la validez de la cliusula. Segin la ley
brasilefia, el plazo para pedir la nulidad del laudo era de 90 dias
y no existian antecedentes de que se hubiera entablado un pro-
cedimiento de esta indole,

El segundo grupo de argumentos del demandado apuntaba
a que la realizacidn del procedimiento arbitral en el idioma por-
tugués le impedia hacer valer sus derechos y constituia una vio-
lacion del debido proceso. El planteamiento fue desestimado por
la Corte, ya que el demandado habia sido “personalmente notifica-
do de lin accion, contestd la dewanda, dedujo la reconvencion y opuso
excepciones, fue palrocinado por un estudio juridico y notificado de la
sentencia, respecto de la cual no se alzd™,

Por dltimo, el demandado invocaba la excepcién del orden
publico, argumentando que la sentencia arbitral aplicaba intere-
ses sobre intereses, lo cual estaria prohibido por la legislacion
nacional, violando, asimismo, otras normas del derecho chileno
con respecto al pago de intereses. Frente a ello, el informe de la
Fiscal Judicial indica que, en la legislacién actual de Chile, la ins-
titucidn de los intereses compuestos estd expresamente recono-
cida por el articulo 9 de la Ley N 18.010 que Establece Normas
para las Operaciones de Crédito y otras Obligaciones de Dinero.
Sin perjuicio de ello, la sentencia del mdximo tribunal sefiala que
las alegaciones del demandado sobre el cilculo de interés “cons-
tituyen una alegaciin de fondo, que escapa del control del exequdtur,
por lo que o corresponde a este Tribuonal pronunciarse sobre lo mnte-
rin sine a agquél gue conozea de la ejecucion del fallo”.

De manera semegjante se desarrollé la argumentacion en un
procedimiento de exequatur con respecto de una sentencia arbi-
tral dictada con sede en EE.UU.® En su anilisis, la Corte
Suprema partic de la premisa que la funcidn del exequétur con-
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sistia en “verificar el cumplimiento de ciertos vequisitas minimos y no
se encuentra destinado, de manera alguna, a analizar la justicia o
injusticia intrinseca de la sentencin de modo que de manera alguna
constituye una instancia de revisian de lo alli resuelto”,

El fallo, junto con invocar la Ley N 19.971, recurrid a la
Convencidn de Nueva York. La Corte descartd analizar la excep-
cion fundada en que no se habia acreditado la existencia y reco-
nocimiento en los Estados Unidos o en Chile de la sociedad
demandante, ni tampoco se ha confirmado a quién corresponde
la representacion de ésta. Sefiald que dicha causal no se encon-
traba dentro de aquellas consagradas en los articulos IV vy V de
la Convencidn de Nueva York y que ese asunto debid haber sido
discutido en el procedimiento arbitral.

El midximo tribunal estimé que la parte demandada no se
habia visto impedida de hacer valer sus derechos, dado que par-
ticipd en el arbitraje, opuso la excepcidn de contrato no cumpli-
do, presento una demanda reconvencional, la que fue acogida en
parte, y rindicé pruebas documental y testimonial. Asimismo,
subrayo que en el contexto del procedimiento de exequatur no
era pertinente efectuar una revision de la solucidn del fondo del
asunto adoptada por los drbitros extranjeros o evaluar la ponde-
racidn que ellos hicieron de las pruebas. Agrega la sentencia que

“a idéntica conclusion se arriba si se examina la alegacidn
de supuesta falta de imparcialidad del tribunal arbitral,
reclamada por [la parte] oponente, desde que su fundamen-
to se lo hace consistir en simples conjeturas, las cuales, a su
VEZ, s construyen scbre la base de una decision que conside-
ra injusta”,

Frente al argumento de la demandada de que el laudo arbi-
tral carecerfa de cardcter obligatorio o definitivo, la Corte
Suprema observd que dicha sentencia arbitral habia sido confir-
mada por el Tribunal del Distrito Sur de Nueva York, motivo por

34 Crorme Supereras de Chile, Rol N 32252008, § de sepiembine de 2006,
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el cual “puede concluirse con certeza que se encuentra justificado que
aquél es obligatorio para quienes lan sido partes en dicho compromise”,

PPor ultimo, la decision més reciente recayo en una sentencia
dictada en un proceso arbitral administrado por la Corte de
Arbitraje Internacional de Londres. En ese caso, la parte deman-
dada en el arbitraje, si bien habia participado en la designacién
del drbitro de comiin acuerdo, con posterioridad no intervino en
el proceso arbitral, dictindose la sentencia arbitral en su contra.
El procedimiento de exequdtur, asimismo, fue tramitado en
rebeldia de la parte vencida en el arbitraje.

En su fallo, la Corte dedica una especial atencion a la deter-
minacion de la normativa aplicable al reconocimiento de las sen-
tencias arbitrales extranjeras. Como es habitual en su jurispru-
dencia, pasa revista del sistemna chileno sobre cumplimiento de
los fallos extranjeros, cuyos pilares estdn sentados en los articu-
los 242 a 251 del Codigo de Procedimiento Civil. Dentro de ese
sistema denominado por la Corte “en cascada”, se aplica la reci-
procidad creada por los tratados existentes, la reciprocidad legal
o interpretativa y, en ausencia de esos antecedentes, pasa a regir
el criterio de regularidad internacional. La Corte sostuvo que

"ante los claros Wrminos de la Ley N° 19.971, la regulari-
dad de la sentencia cuya autorizacidn para el cumplimiento
en Chile se requiere, debe ser estudiada al tenor de la norma-
tiva, considerando especialmente los articulos 35 y 36, todo
sin dejar de tener presente la Convencidn de Nueva York,
puesto que fue este marco regulatorio el atendido y sobre la
base de cuya aplicacion se desarrolld el arbitraje”.

La parte requirente del exequatur sostenia que la sentencia
arbitral reunia todas las condiciones legales para que éste sea
otorgado, y que la parte demandada no habia formulado obje-
cién alguna. El méximo tribunal corrobord la existencia de una
cldusula arbitral incluida en los contratos objeto de la controver-
sia v que la demandada
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“no se vio impedida de ejercer su derecho a la defensa sino
que simplemente decidid, de forma voluntaria, mantenerse
rebelde en aquél procedimiento, no obstante haber sido debi-
damente emplazada, actitud ésta que no puede, de manera
alguna, identificarse con indefension”.

Por las razones expuestas, la solicitud de exequatur fue aco-
gida y el cumplimiento de la sentencia arbitral autorizado,

7. (CARACTER EJECUTORIADO DE LA
SENTENCIA ARBITRAL EXTRANJERA?
RECONOCIMIENTO DE UNA SENTENCIA SUJETA AL
PROCESO DE ANULACION EN EL PAIS DE ORIGEN

En las sentencias citadas en el acdpite anterior, se percibe un
grado de inquietud de la Corte Suprema por confirmar el cardc-
ter ejecutoriado del fallo arbitral. Dicha practica de la Corte
Suprema, la de solicitar un certificado de ejecutoria de las sen-
tencias extranjeras, tiene su origen en lo previsto por el articulo
245 del CPC chileno, la norma que contempla los criterios que
deben satisfacer los fallos dictados fuera del territorio nacional.
El numeral 4 de este precepio requiere que la sentencia exlranje-
ra se encuentre ejecutoriada en conformidad a las leyes del pais
en que haya sido pronunciada. A mayor abundamiento, el arti-
culo 246 del CPC proclama que en el caso de las resoluciones
expedidas por drbitros extranjeros, “se hord consiar su autenticidad
y eficacia por el visto bueno u ofro signe de aprobacion emanado de un
tribunal superior ordinario del pais donde se haya dictado el falle”.

En materia de arbitraje, dicha requisito debe haber quedado
descartado a partir de la ratificacion de la Convencidn de Nueva
York, con mayor razdn cuando el articulo 242 del mismao Codigo
hace primar los tratados internacionales por sobre las estipula-
ciones domésticas. En la jurisprudencia reciente, dicho requisito
no fue un obstaculo para el reconocimiento de los laudos arbitra-
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les, sin embargo, seguia siendo invocado por la Corte.?* Dicha
practica se ilustra, por ejemplo, en el contexto de un exequdtur
otorgado en el afo 2007 a una sentencia arbitral dictada en
Argentina,” La Corte, aunque no exigio la observancia estricta
del articulo 246 del CPC, tomd expresamente en consideracion
las certificaciones emanadas de los tribunales argentinos y de la
institucidn administradora del arbitraje, en las que se daba cuen-
ta del rechazo de los recursos interpuestos contra la sentencia
arbitral. Finalmente, la Corte concluyo que, constando que la
sentencia arbitral se encontraba ejecutoriada y cumpliéndose los
requisitos del articulo IV de la Convencion de Nueva York, se
concedia el exequatur,

Frente a esta prictica resulta decisiva la innovadora postura
que la Corte Suprema adoptd en un procedimiento de exequidtur
de una sentencia arbitral dictada en Francia, que se encontraba
sujeta a un proceso de anulacion en el pais de su origen.” La
parte demandada en el arbitraje se opuso al reconocimiento de
la sentencia arbitral invocando, entre otros motivos, que el laudo
arbitral no era obligatorio adn para las partes o que habia sido
anulado o suspendido por un tribunal del pais de su dictacién
(art. V.1.e, de la Convencién de Nueva York y art. 36.1.a.v de la
LACI), debido a que la sentencia arbitral se encontraba sujeta a
un procedimiento de anulacion pendiente ante la Corte de
Apelaciones de Paris.

Segun el derecho francés, la interposicidn del recurso de
nulidad tiene para el laudo arbitral efectos suspensivos. Sin
embargo, la Corte Suprema sostuvo que la ley aplicable al reco-
nocimiento de esa sentencia extranjera era la ley chilena, y por
ende las consecuencias especificas previstas por el derecho fran-
cés para esos efectos, no tenfan relevancia. La existencia de un
proceso de anulacion pendiente no era suficiente para denegar el

2. Ver, por efemple, Cone Suprema, Rol M 66152007, 15 de sepucmbie de 2008, Crne Suprens, Rl
P F225-20HIH, B e soplicmbrg de JHKE

17, Cone E-urrr:rrm, Rl N® G6D0- 2005, 11 oo enero de 3NT

IR, Coang Suprcma, Red N* 5120-200%, 12 de diclensbme da 2008
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exequdtur, sino que era necesario que se acreditara la correspon-
diente anulacidn o suspension del fallo.

Por Gltimo, la Corte se refirid a que el laudo era obligatorio
para las partes acorde a lo establecido en el Reglamento aplica-
ble al procedimiento arbitral. En particular, el maximo tribunal
proclamd:

“De otra parte, el Reglamento de Arbitraje de la Cimara
de Comercio Internacional sefiala en su articulo 28 N° 6 que:
Tado Laudo es obligatorio para las partes. Al someter su
controversia a arbitraje segun el Reglamento, las partes se
obligan a cumplir sin demora cualquier Laudo que se dicte y
se considerard que han renunciado a cualesquiera vias de
recurso a las que puedan renunciar vilidamente’, De dicha
disposicion se sigue que la sentencia dictada por dicho tribu-
nal resulta irreformable en el sistema previsto por esa nor-
mativa, de forma tal que el recurso formulado ante la justicia
de Francia, no suspende los efectos de aquella, la que man-
tiene su vigencia v es posible ejecutarla en lanto no exista
resolucidn de contrario, desde el momento gue la tramita-
cion dispuesta en el marco de esa Camara arbitral lo fue en
un contrato internacional suscrito por una entidad bancaria
alemana y un mutuario chileno, quienes han recurrido al
organismo arbitral y no al sistema judicial francés, por todo
lo cual esta alegacidn también debe ser rechazada™,

La solucidén mids adecuada en este contexto seria seguir con
esta misma linea argumentativa, reforzando el cardcter obligato-
rio de las sentencias arbitrales extranjeras.

8. CONCLUSION

La jurisprudencia analizada ilustra una postura consistente
de apoyo por parte de los tribunales ordinarios chilenos hacia el
arbitraje comercial internacional. La Ley N 19.971 ha tenido una
acogida favorable en la jurisprudencia chilena. Es de esperar que
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en la medida en que el nimero de los casos internacionales crez-
ca, el vocabulario conceptual y tedrico de las Cortes se desarro-
lle y profundice, siempre con miras de trabajar hacia la consa-
gracién de Chile como una atractiva sede de arbitrajes interna-
cionales.
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Arbitraje Comercial Internacional
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SUMARIO

1. El marco histérico y normativo del arbitraje comercial
internacional en Chile. 2. El alcance practico del articulo 5 de
la LACI. 3. Recurso de nulidad contra las sentencias arbitra-
les internacionales dictadas en Chile. 4. Valor vinculante de
un acuerdo arbitral internacional. 5. Medidas cautelares. 6.
Reconocimiento de sentencias arbitrales extranjeras. 7.
¢Caracter ejecutoriado de la sentencia arbitral extranjera?
Reconocimiento de una sentencia sujeta al proceso de anu-
lacidn en el pais de origen. 8. Conclusion.

1. EL MARCO HISTORICO Y NORMATIVO DEL
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE

La legislacién que rige el arbitraje en Chile remonta sus ori-
genes a fines del siglo XIX, mds precisamente, a la Ley Orggdinica
de Tribunales del afio 1875. Las disposiciones fundamentales
por las que actualmente se rige el arbitraje interno o doméstico
en Chile, se encuentran contempladas en el Titulo IX, Arts. 222
al 243 del Codigo Orgdnico de Tribunales (COT) del afio 1903 y

* Dectors ¥ Maogister en Dereclo {Uninersidal de Goiamgen Alcmanial. Abogads [Universdidind Rus
tht Epnimauc] Kant, Rusia), Coninjora Espocial pam Adbiaje Micrmnacional, Cenirn de Arbibuje v
Mediaeitn e 1s Cimamn de Comuercin de Satingo. Prelesan do b Exoch de Geatuados, Facisliad
i Deveche, Winrversadad o Chike
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en el Titulo VIIT del Libro 111, Arts, 628 al 644 del Cddigo de
Procedimiento Civil (CPC) del afio 1943.

El Art. 222 del COT consagra la naturaleza jurisdiccional del
arbitraje interno de la siguiente manera: “5¢ Hmman driitros fos
fueces nombrades por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio,
parn la resolucidn de un asunto litigiosa”, De esta manera, el arbi-
traje fue concebido como una jurisdiccidn andloga a la de los tri-
bunales ordinarios,! En esta misma linea, la jurisprudencia
nacional ha sefialado que “los drbitros eskin encargados de adminis-
trar justicin y desempedian, por consiguicnte, una funcidn piiblica, toda
vez que la jurisdiccidn es atributo exclusivo del Estado y solo los drga-
nas por él aulorizades pueden ejercerla”™ 2

El sistema juridico chileno permite distinguir dos categorias
de arbitraje doméstico: el arbitraje forzoso y el arbitraje volunta-
rio. El arbitraje forzoso constituye la unica via que la ley consa-
gra para resolver conflictos, cuya naturaleza particular requiere
de una justicia amigable y eficiente, liberando con ello, al mismo
tiempo, a los tribunales ordinarios de pleitos cargados de minu-
ciosos detalles’. Aunque se cuestiona el cardcter coercitivo con
que se impone esa blisqueda de paz social', el arbitraje forzoso
se ha transformado, en opinidn de operadores juridicos, en una
herramienta prictica y eficazs.

Aylwan, Patncio, EF iels anbirad, Bd. Juridica, Santiago, 25, p, 49,

Corie d= Apelociopes de Sandiago, “Urnin con de fo Maza®, 19 de jubio de 1484, pp. B0-H3, £

dArtwirgfe on Lo Snigpeudoncie O, COS, Sontisgo, 205

Y. Eymagmine, Bafocl, £ orhitrge cowserviond en fe eginfucide chidera 1 oe regilaciin infermoncionm!, Ed.
Buriilien de Chile, Santinga, 1941, p 24; Aylwim, Pairicio, op cit, pp B4=017, quien en base al An
22V del COT distimgue sicle gropos de casan: Lo liguidocido de una socicdad conyugal o de cicna
tipa de socicdodes ¥ comumidades, B pasticion de hicnes, joicios reladvos a |n presenstaceon de coen-
tas, difereecias que ocurmn ezire socion de delerminsdes smciedades, cuestioses sohee derechos o
repariicicem de agnes, negocicicn coleolive on matcria loboml, 3 makeries comerales como |o ave-
i3 CoMMiin, SCEUrns v COmercio man|imo

d,  Picond, Edusrdo, dridirgfe comensl imomuociveal, Tomo | Ed. Pesdico, Santingo, 2005, pp 5456

5 Aconde a los resubiaios de [ encuesia de opiminn de b comenidail juridicn chilena, realizada por ol

CAM Samaizgo en el afin 20140, cerea de un 459 de fos cocoesindod escogicron la cpeidn de ampliar

lxs maierns sujeins al arbimje forrose ¥ conea del 40%% estimaron guo e situscion. pctunl debrin

mamanrss
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La alta investidura de los arbitros, el hecho que “como jueces,
eskin sujetos a la jurisdiccion corveccional, disciplinarin y econdmica
quie corresponde a ln Corte Suprema sobre todos los Eribunales de la
macion” % y la modalidad del arbitraje forzoso, sin duda han con-
tribuido a que muy tempranamente el arbitraje se haya conver-
tido en un exitoso método de resolucidn de conflictos y se haya
ganado el reconocimiento del mundo juridico chileno.”

Ese escenario normativo fue complementado en el afio 1992
por la creacidn de una primera institucion dedicada a la admi-
nistracion de los arbitrajes. En particular, la Cimara de
Comercio de Santiago establecié el Centro de Arbitraje v
Mediacion (CAM Santiago). A partir de ese momento, el mime-
ro de causas sometidas al arbitraje institucional del CAM
santiago ha crecido de manera sostenida, superando hasta la
fecha los mil doscientos arbitrajes.

En materia de arbitraje comercial internacional, rigen en
Chile la Convencidon de Nueva York sobre el reconocimiento y la
gjecucion de las sentencias arbitrales extranjeras (Convencion de
Nueva York) y la Convencitn Interamericana de Panama sobre
arbitraje comercial internacional, ratificadas en el afio 1975 y
1976 respectivamente, Como es sabido, estos instrumentos inker-
nacionales regulan dos aspectos fundamentales del arbitraje. En
particular, obligan a los Estados a otorgar el reconocimiento a
los pactos de sumisidn al arbitraje y a los laudos arbitrales inter-
nacionales, Sin embargo, la vigencia de estas Convenciones no
habia significado mayor despliegue del arbitraje comercial inter-
nacional en Chile, dado que éste carecia de una regulacion espe-
cifica, susceptible de satisfacer las necesidades de la contratacion
transfronteriza contempordnea.

i Aylwis, Pasnico, opoch., p 463,

T Jorguive, Corks: Bugenda v Helmdinger, Karlm, "Chile”, oo Bhockaby, Meagel, Lindisey, David,
Spinilin, Alessamdro (EdSares), Mureemmtivomd Aebitntion de Lariy dwericn, Elower Law
fndermatbanal, La Haya, JHEL, pp B9-1000,
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La Ley 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional
(LACI) de 29 de septiembre del afio 2004 vino a suplir justamen-
te este vacio. La LACI ha incorporado al derecho chileno, en
forma integra, la Ley Modelo de Arbitraje (LMA), elaborada, en
el afio 1985, por la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI en castellano o
UMNCITRAL en inglés). La Ley N” 19.971 regula arbitrajes que
cumplen con el requisito de internacionalidad y comercialidad.
La aplicabilidad de la Ley N" 19.971 exige, asimismo, que se
cumpla un requisito territorial. Conforme con lo que dispone el
Art. 1.2, la Ley se aplica cuando el lugar de arbitraje esté situado
en el territoric de Chile.* Siempre y cuando un arbitraje presen-
te esas caracteristicas, la aplicacion de la LACI es automatica y
no tiene que ser pactada por las partes.

Segiin el Mensaje del Ejecutivo, la aprobacidn de lIa LACI se
hizo necesaria debido a la integracion del pais a la economia
mundial y, como consecuencia de ésta, era menester ofrecer a los
nacionales chilenos los mecanismos legales que les permitieran
resolver sus diferencias comerciales internacionales en Chile.
Asimismo, se planted la aspiracidn a que “nuestro pais ocupe 1n
lugar destacado como centro de arbitraje en ¢l comercie indernacional,
especialmente o wivel latinoamericanoe”.” Dicha opcidn se presenta a
partir del ambito material de aplicacion de la Ley IN* 19.971. Este
se define, siguiendo los parimetros de la LMA, principalmente
sobre fa base de dos criterios, El primero de ellos se enfoca en las
partes del procedimiento arbitral, y el segundo, estd relacionado
con elementos sustantivos de la disputa.™

En concordancia con la aspiracién de transformar a Chile en
un centro relevante de arbitraje internacional, resultan intere-
santes los criterios de internacionalidad relacionados con las

B El imissso precepe almile oustne cxcepelonts o esma regh, oo o ehativo g 1z aplicacidn & lys antioo-
bos B, 9, 35 v 26, los cusles se aplican sin imponar ddmils §¢ enosenies 1o sede del aritnje

9. Mchsaje 15349 La desewmide parlameniaris ol Progecio de Ley 19971 com disponible en la pagies
wih dhy fa Camar du Dipuindos, www eamars gl

10, Rodfem, Adan y Manks Hanier, Lave amd Prectice of brbsronfansl Commerelol drbirarion, 8 Cd,
Swecrl & Mawell. Londres, 2004, pp 13y 53,
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partes de la disputa. Tales criterios de internacionalidad son
aquellos que permiten usar a Chile como sede del arbitraje sin
que el objeto de la controversia necesariamente tenga que estar
relacionado con la economia chilena. Asi, en virtud del Art. 1.3.a
de la LACI, el arbitraje es internacional si las partes del acuerdo
de arbifraje tienen sus establecimientos en Estados diferentes,
Por ejemplo, esta causal se cumple si el acuerdo de arbitraje se
celebra entre una empresa chilena y una ecuatoriana. Pero la
causal también se observa si el acuerdo arbitral se perfecciona
entre esta ultima y una sociedad brasilefia. Asimismao, segiin el
Art. 1.3.b. de la LACT, el arbitraje es internacional, si las partes
tienen sus establecimientos en un solo Estado, pero sitian el
lugar del arbitraje fuera de su territorio nacional. Este requisito
se cumple, por ejemplo, cuando dos empresas ecuatorianas se
someten a un arbitraje con sede en Chile.

Como es bien sabido, uno de los factores mds relevantes que
inciden en la seleccion de una determinada sede del arbitraje,
corresponde a la postura de Jos lribunales nacionales con respec-
to al arbitraje comercial internacional. Transcurridos seis afos
desde la entrada en vigor de la Ley N" 19.971, interesa analizar
su recepcidn por parte de los tribunales ordinarios. A continua-
cidn se presentan las sentencias dictadas por la justicia ordinaria
chilena en aplicacion de la LACL.

2. EL ALCANCE PRACTICO DEL ARTICULO 5 DE LA LACI

La autonomia del arbitraje comercial internacional frente a
la justicia ordinaria refleja una de las ventajas de este procedi-
miento que permite a las partes disefiarlo segiin sus necesidades.
Acorde con ello, a los tribunales domésticos tinicamente se les
asignan las funciones de supervisidn y apoyo a los procesos arbi-
trales. Este principio se expresa en el articulo 5 de la Ley N®
19.971, que estipula: “En los asuntos que se rijan por la presente ley,
no intervendrd ningtin tribunal salve en los casos en que esta ley asi lo
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disponga”. Las pocas situaciones en las cuales la misma LACI
permite tal intervencion son las siguientes:!!

i.

i,

v,

Vi,

En los casos en los cuales una parte del acverdo arbitral
solicite al tribunal remitir el caso a arbitraje ante una
clausula de arbitraje vélida (art. 8);

En los casos en los que se pida la dictacidn de las medi-
das precautorias (arts. 9);

En los casos relacionados con el nombramiento, recusa-
cién 0 sustitucidn de los arbitros, cuando no hay acuerdo
de las partes sobre el procedimiento, como seria en el
caso del arbitraje institucional, o cuando éste no se cum-
pla {arts, 11, 13 y 14);

En los casos en que se pida la nulidad de la decisidn afir-
mativa del tribunal arbitral acerca de su competencia
(art. 16);

En los casos en los cuales el tribunal arbitral o una de las
partes pida la asistencia de un tribunal ordinario para la
practica de pruebas (art. 27);

En los casos en los cuales una de las partes solicite la
nulidad del laudo (art. 34), y

vii. En los casos en los cuales se solicite la ejecucion de un

laudo (arts. 35 v 36).

El tenor literal del articulo 5 de la LACI causd una gran polé-
mica durante los trdmites legislativos e inicialmente fue removi-
do por la Cimara de Diputados. Se logrd su reincorporacion al
texto de la ley, pero la norma fue aprobada con el siguiente ofi-
cio del Tribunal Constitucional:

“El articulo 5° del proyecto debia dejar a salvo la facultad

que a aquélla otorga el articulo 79 de la Conshtucion Politica
de ejercer la superintendencia directiva, correccional y eco-
némica de todos los tribunales de la nacidn, e igualmente ¢l
conocimiento del recurso de inaplicabilidad por inconstitu-

Il Jeminez Figueres, Dymla y Armaer Bios. Angie. “Motas sobro la nuevn bey chilena de arbitrajy comos-
cial inlermacional”, Ferinia Chitome o Oerecde Prvook, Mo &, 70085, pp. 307326
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cionalidad de las leyes que le confiere el artfculo 80 de la
Carta Fundamental”.

Asimismo, el Tribunal sostuvo que los preceptos legales

“dejan a salvo las atribuciones que la Constitucion otorga
a la Corte Suprema segun quedd expuesto, asi como am-
bién, las acciones jurisdiccionales que contempla la Carta
Politica a favor de quienes puedan verse afectados en sus
derechos fundamentales por la aplicacion de esta ley” (el
recurso de proteccion).

La aplicacidn practica del articulo 5 de la LACI, sin embar-
20, ha estado marcada por el reconocimiento de la naturaleza
autdnoma del arbitraje comercial internacional por parte de las
Cortes chilenas. Asi, en uno de los primeros fallos en aplicacion
de la Ley N” 19.971, la Corte tuvo la oportunidad para indagar
en este asunto, junto con analizar el ambito temporal de su apli-
cacidn. En esa ocasion, la parte demandada en un arbitraje segui-
do ante el CAM Santiago, alegaba que el contrato se habia sus-
crito con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley N° 19.971
y que, por ello, el procedimiento arbitral tenia que someterse a
las normas que rigen el arbitraje interno.’? De haber aceptado la
Corte esta linea de argumentacidn, habria tenido que estimar
que contra las resoluciones de los drbitros estaban disponibles
todos los recursos propios del sistema de arbitraje doméstico.
Dade que en esa ocasidn, las partes del acuerdo de arbitraje no
habian renunciado a los recursos —algo que en la practica ocurre
en la mayoria abrumante de los casos- el recurso de hecho inten-
tado por la demandada eventualmente habria sido admisible.

Resolviendo sobre lo particular, la Corte de Apelaciones de
Santiago sostuvo lo siguiente:

12, Care de Apclacones de Santiago, Rod N® B655Mk, 15 do mayo do 206 Las soniencins ciadas con
su minesero de mol, pucden ser encontradhs a tevis de o pigea oficial dell Poder Judicial de Chile
wovew poaderudicialel
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"Es del caso concluir que por ser la Ley N" 19.971 de carac-
ter netamente procesal, rige desde el momento de su entrada
en vigencia y las normas del Codigo de Procedimiento Civil
¥ otras que regulaban estas materias al momento de celebrar-
se el contrato, no estdn comprendidas, en caso alguno, den-
tro de las que deben entenderse incorporadas al contratoa la
fecha de su celebracidn, De esta forma es aquella la norma
aplicable a la sazdn v, de conformidad a lo establecido en el
articulo 5" antes transcrito, sélo cabe resolver que la resolu-
cion en que incide el recurso de hecho no es susceptible de
apelacién, por lo cual deberd ser desestimado™.

En el contexto de ese mismo arbitraje, la parte demandada
habia intentado cuestionar la resolucidn del Presidente de la
Camara de Comercio de Santiago (CCS) acerca de la designacion
del drbitro de acuerdo al mandato otorgado por las partes. En
esa resolucidn, asimismo, se sefialaba que el procedimiento arbi-
tral iba a estar sometido a la Ley N® 19.97]1 por cumplirse los
requisitos de aplicacidon de ésta, Contra esta decision la parte
demandada recurrio de proteccion, invocando el inciso 4 del N”
3 del articulo 19 de la Constitucion chilena. Alegd que el recurri-
do se habria atribuido una facultad jurisdiccional y, pretendien-
do ser un Tribunal de Justicia, dicté una resolucion mediante la
cual instruia y ordenaba al tribunal arbitral cémo debia abordar
la resolucién de la contienda.

Al rechazar el recurso de proteccidn, la Corte de Apelaciones
fallé que la LACI rige en Chile desde el dia 4 de septiembre de
2004 y que a la fecha en que se solicitd a la CCS la designacion de
arbitra, dicha ley ya tenia vigencia. Por lo tante, el arbitro, en su
resolucidn de fecha 26 de diciembre de 2005, no hizo sino aplicar
una ley que ya regia en Chile en materia de arbitraje comercial
internacional. Asimismo, sefiala la sentencia, que

“las partes acordaron someter sus disputas, controversias
o diferencias, a arbitraje de acuerdo con las reglas del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Santiago, y ésta
aplica la Ley N" 19.971 en los casos de Arbitrajes Comerciales
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Internacionales, ya que es una garantia de certeza juridica a
las partes y demuestra, a la comunidad internacional, el fun-
cionamiento adecuado e imparcial de la institucionalidad de
nuestro pais".!

En esta misma linea de decisiones jurisprudenciales favora-
bles se enmarca un fallo mas reciente, el cual declaré inadmisi-
ble el recurso de queja presentado contra una sentencia arbitral
internacional dictada en Chile. El recurso de queja es regulado
por el art. 545 del COT de Chile;

“El recurso de queja Hene por exclusiva finalidad corregir
las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de reso-
luciones de cardcter jurisdiccional. Sélo procederd cuando la
falta o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga
fin al juicio o haga imposible su continuacion o definitiva, y
que no sean susceptibles de recurso alguno, ordinario o
extraordinario, sin perjuicio de la atribucién de la Corte
Suprema para actuar de oficio en ejercicio de sus facultades
disciplinarias”.

En este caso, el recurso fue interpuesto contra la sentencia
de un arbitro inico que tuvo a su cargo el arbitraje desarrollado
de conformidad con la Ley N° 19.971 y bajo las reglas del CAM
Santiago. La Corte de Apelaciones de Santiago, reconociendo la
aplicabilidad de la Ley N" 19971, se refirid a articulo 34 de ésta,
sefnalando que “sdlo contempla ¢l recurso de mididad comao 1inica via
de impugmacién del knodo que se dicte en un arbitraje como ef de la
especie, excluyendo asi aquel intentado por el actor”, A continuacian,
la Corte sostuvo que,

“a mayor abundamiento, el recurrente pretende que por
esta via se modifique y enmiende la sentencia dictada en
aulos, efecto que el articulo 545 del Codigo Orginico de
Tribunales impide, atendido precisamente la existencia de
un tinico recurso especial concebido para la revision de la
sentencia definitiva”.4

13, Cone do Apelaciomes de Sambaga, Rol W° K8-2006¢, 3 de mayo de 20045
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Estas decisiones confirman que los recursos disponibles
contra los laudos arbitrales internacionales dictados en Chile se
limitan a uno solo, a saber, la peticion de nulidad contemplada
en el articulo 24 de la LACL

3. RECURSO DE NULIDAD CONTRA LAS SENTENCIAS
ARBITRALES INTERNACIONALES DICTADAS EN CHILE

Hasta la fecha, un recurso de nulidad fue resuelto por los tri-
bunales chilenos. El recurso fue presentado en contra de un
laudo pronunciado por un drbitro ad hoc en un arbitraje interna-
cional con sede en Santiago.!* La parte reclamante alegd que el
laudo arbitral se fundd en informacion contenida en un docu-
mento emanado de un tercero que no habia sido acompafiado
legalmente a los autos, cuyo contenido no habia sido ratificado
por ese tercero declarando como testigo en la causa y que no
tuvo oportunidad de refutar, determindndose los perjuicios a
lravés de meras especulaciones y no de las pruebas de la causa.
De la misma forma, sostuvo que el laudo contraviene el orden
publico procesal al violentar su derecho a la defensa y el princi-
pio del debido proceso.

La Corte, en primer lugar, recordd que el recurso de nulidad

“viene a constituir un recurso extraordinario, de derecho
estricto, donde la actuacidn del Tribunal se limita a verificar
la concurrencia de las causales invocadas en relacion a los
hechos que las fundamentan. La accion olorga competencia a
la Corte para examinar el cumplimiento de las formas del jui-
cio arbitral, especialmente en cuanto a las garantias formales
que la propia ley establece de modo imperativo, para asegu-
rar una correcta génesis del laudo”.

14, Core de Apeliciones de Sestingn, fol 23632000, 33 de jpulbo do 3004,
15, Conede Apclacionas de Sestinge, ol M 9134-2007, 4 de sgocia de 3000,
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Con respecto al fondo del recurso, sostuvo que los docu-
mentos obtenidos de la base de datos que sirvieron para deter-
minar los perjuicios

“na eran ajenos al proceso, ni por ende desconocidos para
la recurrente, toda vez que la demandante los acompafio for-
malmente a fojas 578, los refirio en su presentacion de fojas
1.308, asi como en la audiencia de reconocimiento. Al estar
en conocimiento de los mismes, no resulta tampoco efectivo
que no tuviera oportunidad para refutarlos, sobre todo si se
tiene en cuenta que hizo uso de la citacidn conferida cuando
fueron acompafados, y se encontraba presente en la diligen-
cia de reconocimiento sin observar nada al respecto. Por lo
demds, una vez puesto —el peritaje- en su conocimiento,
pudo hacer -y asi lo hizo- las observaciones que estimo per-
tinentes, En definitiva, la demandada siempre tuvo conoci-
miento que se uhlizaria como base para determinar los per-
juicios, la informacién proveniente de una base de datos
piiblica, cuyo detalle se agregd al proceso, por lo que no es
posible sostener que el sentenciador haya apoyado su fallo
en elementos probatorics inexistentes en el proceso o prue-
bas que no fueron introducidas al debale”.

Por ultimo, la Corte recalcd que el medio de prueba cuestio-
nado por la recurrente no era

“la prueba documental sino que la pericial, que tiene por
finalidad auxiliar al Tribunal, en cuestiones de hecho, con-
cretas, para las cuales se requiere de conocimientos especia-
les sobre alguna ciencia o arte, cuya naturaleza juridica es
distinta de la anterior y cuya eficacia se valora conforme a las
reglas de la sana critica, esto es, conforme a las reglas de la
logica, a las mdximas de experiencia y a los aportes que sur-
gen del desarrollo clentifico”.

Por las razones expuestas, la Corte concluyd que no se habi-

an configurado las causales invocadas por la recurrente y recha-
z0 el recurso de nulidad.
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Actualmente, una nueva peticion de nulidad de un laudo
arbitral se encuentra en tramite ante la Corte de Apelaciones de
Santiago.'* Hasta el momento en que se escriben estas lineas el
procedimiento ha avanzando con respecto a una de las peticio-
nes de la parte recurrente. En particular, ella invoco el art. 34.4
de la LACI, el que sefiala:

“El tribunal, cuando se le solicite la anulacidn de un laudo,
podrd suspender las actuaciones de nulidad, cuande corres-
ponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo
que determine a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad
de reanudar las actluaciones arbitrales o de adoptar cualquier
otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los
motivos para la peticion de nulidad™.

La Corte sostuvo que

“el articulo 34 de la Ley N" 19.971 contempla una figura
especial de suspension, que requiere la remision de los autos
al drbitro para ello, y la concurrente suspension por esta
Corte del conocimiento del presente recurso, situacidn para
la cual este tribunal no encuentra razones justificadas que lo
ameriten, se rechaza la solicitud formulada por la compare-
ciente™, 1"

De esta manera, la tramitacion de la peticién de nulidad
seguird acorde al procedimiento establecido, debiendo ser
incluido en tabla con la preferencia consagrada en el art. 34.5 de
la LACL

I Core do Apetcianes do Sanaago, Rol 8 4X-2010,
17 Resducion de fa Cone de 1 de agosia de 200,
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4. VALOR VINCULANTE DE UN ACUERDO
ARBITRAL INTERNACIONAL

Para poder hacer efectiva la sumisidn al arbitraje, las partes
de un contrato internacional deben preocuparse de celebrar un
acuerdo de arbilraje vilido y ejecutable. Con la expresion
“acuerdo de arbitraje”, Ia Ley N" 19.971 hace referencia tanto a
“una cldusula compromisoria incluida en un contrato” como a
“un acuerdo independiente” (art. 7.1).

Ambas formas del acuerdo de arbitraje poseen el mismo
valor juridico, v es irrelevante si el acuerdo de arbitraje se ha
celebrado con anterioridad o con posterioridad al surgimiento
de la disputa, o si indica o no los nombres de los drbitros. Desde
el punto de vista de validez sustantiva, el acuerdo de arbitraje es
obligatorio para las partes, a menos que un tribunal ordinario
determine que tal acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion impo-
sible {art. 8.1 de la LACI). Como es sabido, mientras este tiltimo
aspecto pueda ser discutido ante la justicia nacional, se podra
iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo
(art. 8.2).

Hasta la fecha no se conocen fallos dictados por los tribuna-
les chilenos en base a los arts. 7 y 8° de la LACI. 5in embargo,
hay sentencias que confirman el valor vinculante de las clausu-
las arbitrales internacionales, fundando esas decisiones mds bien
en principios juridicos generales.

En el primero de estos casos, el contrato objeto del litigio
habia sido suscrito entre una empresa chilena y una sociedad
norteamericana.'® La parte chilena presentd una demanda ante
la justicia ordinaria chilena. El tribunal acogic la excepcidn de
incompetencia presentada por la demandada. Para ello se baso
en la clausula de solucidn de controversias pactada por las par-
tes. En particular, sostuvo que en ésta se habia pactado una pré-

12, 20" Jurgado Civil de Saniiage, Rall M° 16361306, 2 de aoviembse do 2007,
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rroga de competencia, “mediante la cual cualquier disputa o difeven-
cia que surja entre las partes respecto de la interprelacion de este con-
trate o de cualquicr asunto que surja de este contrate o en relacidn con
¢l, deberi resolverse de acucrdo cout Ias leyes del Estado de Wisconsin®.
Mas adelante la clausula contemplaba la reserva del derecho de
la parte norteamericana para someter la disputa al arbitraje. De
acuerdo a lo anterior, la sentencia concluye que “en cualquizra de
los casos mencionados en dicha cldusula este Tribunal serin incompe-
tente”,

En oira ocasion, el contrato que contenia la clausula arbitral,
se habia celebrado entre una empresa chilena ¥ una sociedad ita-
liana.” La empresa chilena dedujo una demanda de cobro de
pesos ante un tribunal ordinario de Antofagasta, frente a lo cual
la parte contraria planted un incidente de nulidad de todo lo
obrado por incompetencia del tribunal, el que fue acogido. La
disputa acerca de la aplicabilidad de la cliusula arbitral llegé a
la Corte Suprema por la via de la casacién en el fondo. El madxi-
mo tribunal confirmé la decision de la primera instancia que
remitia a las partes de un acuerdo arbitral al arbitraje.

La parte recurrente de casacion buscaba revivir una antigua
discusion acerca del supuesto caracter ilicito de la sumision a
jurisdicciones extranjeras, El precepto que habia dado lugar a
dudas interpretativas de ese tipo es el articulo 1462 del Cédigo
Civil, el que declara que hay objeto ilicito "en fode lo que contm-
viene ol derecho priblico dliileno. Asi, la promesa de someterse en Chile
@ wm furisdiceidn no reconocida por las leyes chilenas, es nula por ef
vicio del objeta”.

5in embargo, a inicios del mismo afio 2008, la Corte
Suprema ya habia confirmado que las clausulas de sumision a
los tribunales ordinarios extranjeros eran perfectamente licitas. ™

19, Corie Soproma, Kol M7 2026-3007, 38 ae julin de 20068
o Corlg Suprema, Red M© 55353-202, 212 de cnome de 2008,
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En aquella ocasion, la conclusién de la Corte fue la
siguiente:

“Jue =i bien se ha discutido la validez de la sumision a
una jurisdiccion extranjera pactada entre particulares, lo cier-
to es que en el ejemplo que se da en el precepto recien citado,
lo que se prohibe es someterse a una jurisdiccién no recono-
cida por las leyes chilenas, puesto que las jurisdicciones
extranjeras si se encuentran reconocidas por las leyes chile-
nas como aparece de los articulos 242 y siguientes del Codigo
de Procedimiento Civil”.

Siguiendo con esta tendencia en el fallo en anilisis, la Corte
Suprema recurrid a los principios generales del Derecho
Internacional Privado para determinar que

"el ordenamiento nacional reconoce explicitaments la
posibilidad que los particulares estipulen someter las contro-
versias que de la aplicacion de un contrato internacional
pudieran derivarse, al conocimiento de tribunales extranje-
ros, sean ellos ordinarios o arbitrales. Por ende, ningiin obje-
to ilicito hay en la clausula del contrato suscrito entre las par-
tes, en virtud de la cual acuerdan entregar el conocimiento
de los eventuales litigios que de éste se pudieran suscitar, a
un tribunal italiano y, por lo mismo, no comete error de dere-
cho la sentencia que declara la incompetencia del tribunal
ante el cual se interpuso la demanda para conocer del litigio
promovido”.

Las sentencias dictadas muestran un reconocimiento del
valor vinculante de los acuerdos de arbifraje por parte de los tri-
bunales chilenos y sdlo cabe esperar que los fallos futuros en esta
materia se apoyen no tan solo en los principios juridicos genera-
les, sino que mds bien recurran a las disposiciones explicitas de
la Ley N° 19.971.
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5. MEeDiDAS CAUTELARES

Acorde a lo estipulado en el art. 9 de la Ley N® 19.971, “no
serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya
sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su
transcurso, solicite de un tribunal la adopcidén de medidas cau-
telares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas”.
Por lo tanto, los ribunales ordinarios de Chile Henen competen-
cia para dictar medidas cautelares en apoyo a arbitrajes. Lo ante-
rior también rige cuando el tribunal arbitral ya se habia consti-
tuido o cuando la sede del arbitraje se encuentre en un pais
extranjero. Se conocen por lo menos dos fallos a través de los
cuales, los tribunales domésticos cumplieron con esa labor de
asistencia al arbitraje comercial internacional. En el primero de
los casos, la peticidon de medidas cautelares se presentd previo a
solicitar un arbitraje ante la Camara de Comercio Internacional.2t
En el segunda caso, dichas medidas fueron otorgadas en rela-
cidn a un arbitraje constiluido en el exiranjero. =

Asimismo, en una sentencia reciente, la Corte Suprema pre-
cisé que una orden procesal interlocutoria dictada por un tribu-
nal arbitral extranjero no puede ser reconocida en Chile a través
del procedimiento de exequdtur.®® La solicitud de exequdtur
recayd en una resolucion dictada en un procedimiento arbitral
en EE.UU. En el acuerdo de arbitraje, las partes convinieron que
cualguier disputa entre ellas seria sometida a un arbitraje de tres
arbitros, que se llevaria a efecto bajo las normas de la Asociacion
Americana de Arbitraje. Las partes establecieron también que
cualquier resolucion dictada por el panel arbitral estaria sujeta a
los términos de la Convencion de Nueva York y que cualquier
fallo arbitral entregado por el panel de drbitros serfa definitivo y
vinculante para las empresas.

IL IR bupgada Cial e Sanifago, Rol 30052832008, e 34 o wayo do 2003,
23 36 Mpgad Cisdl e Saniga, Bal M5 O30 | <2068, 34 de agosto de 2009,
15 Cone Suprema e Chile, Rol W 5468319, 11 de mayas de 2001,
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Una de las partes habia solicitado al tribunal arbitral una
medida precautoria tendiente a garantizar el efectivo cumpli-
miento de la obligacion de no competir que recaia sobre la con-
traria. El panel arbitral decreto la medida precautoria solicitada,
ordenandole a la parte demandada abstenerse de ejecutar diver-
sas conductas en relacién con los trabajadores o clientes de la
parte demandante y con la informacion confidencial y secretos
comerciales de esta Gltima.

La Corte Suprema hizo hincapié en que la normativa rele-
vante vigente en Chile se aplicaba al reconocimiento de senten-
cias dictadas por tribunales extranjeros, asi como a los laudos
arbitrales, en cambio dichas normas no son aplicables al cumpli-
miento de medidas cautelares dictadas por tribunales extranje-
ros. A juicio de la Corte,

“no cabe duda alguna que la resolucion de cuyo cumpli-
miento se trata, no constituye, decision o fallo que resueelva la
cuestidn principal de la que conoce el tribunal arbitral que lo
dictd. 5in embargo, como también podria sostenerse que se
trata de una sentencia interlocutoria de aquéllas que fallan
un incidente del juicio, sea estableciendo derechos perma-
nentes a favor de las partes, sea que resuelva sobre algdn tri-
mite que deba servir de base en el pronunciamiento de una
sentencia definitiva o interlocutoria, resulta pertinente, exa-
minar el contexto jurisdiccional en que fue emitido”.

Al estudiar los antecedentes del caso, la Corte determind
que se trataba de una orden precautoria preliminar en contra de
la demandada y que al acogerla, el tribunal arbitral habia mani-
festado “que estn Orden Precautoria Preliminar se prorrogard y no
vencerd hasta gue este Tribunal dicte una nueva resolucion o hasta que
las partes convengan algo distinto”, A juicio de la Corte Suprema,
de lo analizado resulta evidente que la materia del exequétur no
es una sentencia interlocutoria que establezca derechos perma-
nentes, desde que el propio tribunal que la dicto, le dio el cardc-
ter de preliminar y porque, en definitiva, las medidas precauto-
rias son esencialmente provisionales. Puede argiirse que al aco-

Rensrs EcuaToniama oE AnprTrae 277



Arhitraje-Comerclal [nfdnmicinin ém Ol sime unifodd [rersgirmdensit)

ger la peticidn del exequatur, la concrecidn y mantenimiento en
el tiempo de dichas medidas llevaria a decidir desde ya, acerca
de las principales peticiones planteadas en la demanda. Por
estos motivos, la peticidn de exequdtur fue denegada.

Esta decision del mdximo tribunal nos permite concluir que
el procedimiento de exequatur no es aplicable a las medidas cau-
telares dictadas por los tribunales arbitrales extranjeros. La soli-
citud de tales medidas debe presentarse directamente ante los
tribunales chilenos, segiin lo que se desprende del articulo 9 de
la Ley N"19.971.

6. RECONOCIMIENTO DE SENTENCIAS
ARBITRALES EXTRAN]JERAS

En los dltimos afios, la Corte Suprema de Chile ha tenido
que resolver sobre una serie de solicitudes de reconocimiento de
sentencias arbitrales extranjeras. Hasta el momento, el mdximo
tribunal ha acogido todas las peticiones del exequatur presenta-
das.

Uno de los fallos mds ilustrativos y completos recayd sobre
la solicitud del exequétur de una sentencia arbitral pronunciada
en Brasil.** El fallo de la Corte Suprema rechazd una serie de
argumentos de la parte demandada, con los cuales pretendia se
negara el reconocimiento del laudo arbitral. En primer lugar, el
demandado alegaba la falta de validez de la cliusula compromi-
soria por su ambigiiedad y por ser incompleta e imprecisa. Sin
embargo, estos planteamientos fueron previamente desestima-
dos por un tribunal ordinario de Sao Paulo, el que confirmé la
validez de la clausula compromisoria y fijo el procedimiento que
permitia suplir sus deficiencias. Aquella sentencia del tribunal
ordinario confirmando la validez del acuerdo arbitral, habia
sido objeto de recursos posteriores. Ello a juicio del demandado

3. Cane Suprema, Rol B° 661 3-2117, 15 de sepilembne de 2008
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significaba que el laudo arbitral no se encontraba ejecutoriado.
Frente a ese planteamiento, la Corte chilena subrayo que la sen-
tencia objeto del procedimiento de exequatur era el laudo arbi-
tral y no la sentencia del tribunal ordinario brasilefio que se
habia pronunciado sobre la validez de la cliusula. Segin la ley
brasilefia, el plazo para pedir la nulidad del laudo era de 90 dias
y no existian antecedentes de que se hubiera entablado un pro-
cedimiento de esta indole,

El segundo grupo de argumentos del demandado apuntaba
a que la realizacidn del procedimiento arbitral en el idioma por-
tugués le impedia hacer valer sus derechos y constituia una vio-
lacion del debido proceso. El planteamiento fue desestimado por
la Corte, ya que el demandado habia sido “personalmente notifica-
do de lin accion, contestd la dewanda, dedujo la reconvencion y opuso
excepciones, fue palrocinado por un estudio juridico y notificado de la
sentencia, respecto de la cual no se alzd™,

Por dltimo, el demandado invocaba la excepcién del orden
publico, argumentando que la sentencia arbitral aplicaba intere-
ses sobre intereses, lo cual estaria prohibido por la legislacion
nacional, violando, asimismo, otras normas del derecho chileno
con respecto al pago de intereses. Frente a ello, el informe de la
Fiscal Judicial indica que, en la legislacién actual de Chile, la ins-
titucidn de los intereses compuestos estd expresamente recono-
cida por el articulo 9 de la Ley N 18.010 que Establece Normas
para las Operaciones de Crédito y otras Obligaciones de Dinero.
Sin perjuicio de ello, la sentencia del mdximo tribunal sefiala que
las alegaciones del demandado sobre el cilculo de interés “cons-
tituyen una alegaciin de fondo, que escapa del control del exequdtur,
por lo que o corresponde a este Tribuonal pronunciarse sobre lo mnte-
rin sine a agquél gue conozea de la ejecucion del fallo”.

De manera semegjante se desarrollé la argumentacion en un
procedimiento de exequatur con respecto de una sentencia arbi-
tral dictada con sede en EE.UU.® En su anilisis, la Corte
Suprema partic de la premisa que la funcidn del exequétur con-
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sistia en “verificar el cumplimiento de ciertos vequisitas minimos y no
se encuentra destinado, de manera alguna, a analizar la justicia o
injusticia intrinseca de la sentencin de modo que de manera alguna
constituye una instancia de revisian de lo alli resuelto”,

El fallo, junto con invocar la Ley N 19.971, recurrid a la
Convencidn de Nueva York. La Corte descartd analizar la excep-
cion fundada en que no se habia acreditado la existencia y reco-
nocimiento en los Estados Unidos o en Chile de la sociedad
demandante, ni tampoco se ha confirmado a quién corresponde
la representacion de ésta. Sefiald que dicha causal no se encon-
traba dentro de aquellas consagradas en los articulos IV vy V de
la Convencidn de Nueva York y que ese asunto debid haber sido
discutido en el procedimiento arbitral.

El midximo tribunal estimé que la parte demandada no se
habia visto impedida de hacer valer sus derechos, dado que par-
ticipd en el arbitraje, opuso la excepcidn de contrato no cumpli-
do, presento una demanda reconvencional, la que fue acogida en
parte, y rindicé pruebas documental y testimonial. Asimismo,
subrayo que en el contexto del procedimiento de exequatur no
era pertinente efectuar una revision de la solucidn del fondo del
asunto adoptada por los drbitros extranjeros o evaluar la ponde-
racidn que ellos hicieron de las pruebas. Agrega la sentencia que

“a idéntica conclusion se arriba si se examina la alegacidn
de supuesta falta de imparcialidad del tribunal arbitral,
reclamada por [la parte] oponente, desde que su fundamen-
to se lo hace consistir en simples conjeturas, las cuales, a su
VEZ, s construyen scbre la base de una decision que conside-
ra injusta”,

Frente al argumento de la demandada de que el laudo arbi-
tral carecerfa de cardcter obligatorio o definitivo, la Corte
Suprema observd que dicha sentencia arbitral habia sido confir-
mada por el Tribunal del Distrito Sur de Nueva York, motivo por

34 Crorme Supereras de Chile, Rol N 32252008, § de sepiembine de 2006,
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el cual “puede concluirse con certeza que se encuentra justificado que
aquél es obligatorio para quienes lan sido partes en dicho compromise”,

PPor ultimo, la decision més reciente recayo en una sentencia
dictada en un proceso arbitral administrado por la Corte de
Arbitraje Internacional de Londres. En ese caso, la parte deman-
dada en el arbitraje, si bien habia participado en la designacién
del drbitro de comiin acuerdo, con posterioridad no intervino en
el proceso arbitral, dictindose la sentencia arbitral en su contra.
El procedimiento de exequdtur, asimismo, fue tramitado en
rebeldia de la parte vencida en el arbitraje.

En su fallo, la Corte dedica una especial atencion a la deter-
minacion de la normativa aplicable al reconocimiento de las sen-
tencias arbitrales extranjeras. Como es habitual en su jurispru-
dencia, pasa revista del sistemna chileno sobre cumplimiento de
los fallos extranjeros, cuyos pilares estdn sentados en los articu-
los 242 a 251 del Codigo de Procedimiento Civil. Dentro de ese
sistema denominado por la Corte “en cascada”, se aplica la reci-
procidad creada por los tratados existentes, la reciprocidad legal
o interpretativa y, en ausencia de esos antecedentes, pasa a regir
el criterio de regularidad internacional. La Corte sostuvo que

"ante los claros Wrminos de la Ley N° 19.971, la regulari-
dad de la sentencia cuya autorizacidn para el cumplimiento
en Chile se requiere, debe ser estudiada al tenor de la norma-
tiva, considerando especialmente los articulos 35 y 36, todo
sin dejar de tener presente la Convencidn de Nueva York,
puesto que fue este marco regulatorio el atendido y sobre la
base de cuya aplicacion se desarrolld el arbitraje”.

La parte requirente del exequatur sostenia que la sentencia
arbitral reunia todas las condiciones legales para que éste sea
otorgado, y que la parte demandada no habia formulado obje-
cién alguna. El méximo tribunal corrobord la existencia de una
cldusula arbitral incluida en los contratos objeto de la controver-
sia v que la demandada
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“no se vio impedida de ejercer su derecho a la defensa sino
que simplemente decidid, de forma voluntaria, mantenerse
rebelde en aquél procedimiento, no obstante haber sido debi-
damente emplazada, actitud ésta que no puede, de manera
alguna, identificarse con indefension”.

Por las razones expuestas, la solicitud de exequatur fue aco-
gida y el cumplimiento de la sentencia arbitral autorizado,

7. (CARACTER EJECUTORIADO DE LA
SENTENCIA ARBITRAL EXTRANJERA?
RECONOCIMIENTO DE UNA SENTENCIA SUJETA AL
PROCESO DE ANULACION EN EL PAIS DE ORIGEN

En las sentencias citadas en el acdpite anterior, se percibe un
grado de inquietud de la Corte Suprema por confirmar el cardc-
ter ejecutoriado del fallo arbitral. Dicha practica de la Corte
Suprema, la de solicitar un certificado de ejecutoria de las sen-
tencias extranjeras, tiene su origen en lo previsto por el articulo
245 del CPC chileno, la norma que contempla los criterios que
deben satisfacer los fallos dictados fuera del territorio nacional.
El numeral 4 de este precepio requiere que la sentencia exlranje-
ra se encuentre ejecutoriada en conformidad a las leyes del pais
en que haya sido pronunciada. A mayor abundamiento, el arti-
culo 246 del CPC proclama que en el caso de las resoluciones
expedidas por drbitros extranjeros, “se hord consiar su autenticidad
y eficacia por el visto bueno u ofro signe de aprobacion emanado de un
tribunal superior ordinario del pais donde se haya dictado el falle”.

En materia de arbitraje, dicha requisito debe haber quedado
descartado a partir de la ratificacion de la Convencidn de Nueva
York, con mayor razdn cuando el articulo 242 del mismao Codigo
hace primar los tratados internacionales por sobre las estipula-
ciones domésticas. En la jurisprudencia reciente, dicho requisito
no fue un obstaculo para el reconocimiento de los laudos arbitra-
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les, sin embargo, seguia siendo invocado por la Corte.?* Dicha
practica se ilustra, por ejemplo, en el contexto de un exequdtur
otorgado en el afo 2007 a una sentencia arbitral dictada en
Argentina,” La Corte, aunque no exigio la observancia estricta
del articulo 246 del CPC, tomd expresamente en consideracion
las certificaciones emanadas de los tribunales argentinos y de la
institucidn administradora del arbitraje, en las que se daba cuen-
ta del rechazo de los recursos interpuestos contra la sentencia
arbitral. Finalmente, la Corte concluyo que, constando que la
sentencia arbitral se encontraba ejecutoriada y cumpliéndose los
requisitos del articulo IV de la Convencion de Nueva York, se
concedia el exequatur,

Frente a esta prictica resulta decisiva la innovadora postura
que la Corte Suprema adoptd en un procedimiento de exequidtur
de una sentencia arbitral dictada en Francia, que se encontraba
sujeta a un proceso de anulacion en el pais de su origen.” La
parte demandada en el arbitraje se opuso al reconocimiento de
la sentencia arbitral invocando, entre otros motivos, que el laudo
arbitral no era obligatorio adn para las partes o que habia sido
anulado o suspendido por un tribunal del pais de su dictacién
(art. V.1.e, de la Convencién de Nueva York y art. 36.1.a.v de la
LACI), debido a que la sentencia arbitral se encontraba sujeta a
un procedimiento de anulacion pendiente ante la Corte de
Apelaciones de Paris.

Segun el derecho francés, la interposicidn del recurso de
nulidad tiene para el laudo arbitral efectos suspensivos. Sin
embargo, la Corte Suprema sostuvo que la ley aplicable al reco-
nocimiento de esa sentencia extranjera era la ley chilena, y por
ende las consecuencias especificas previstas por el derecho fran-
cés para esos efectos, no tenfan relevancia. La existencia de un
proceso de anulacion pendiente no era suficiente para denegar el

2. Ver, por efemple, Cone Suprema, Rol M 66152007, 15 de sepucmbie de 2008, Crne Suprens, Rl
P F225-20HIH, B e soplicmbrg de JHKE

17, Cone E-urrr:rrm, Rl N® G6D0- 2005, 11 oo enero de 3NT

IR, Coang Suprcma, Red N* 5120-200%, 12 de diclensbme da 2008
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exequdtur, sino que era necesario que se acreditara la correspon-
diente anulacidn o suspension del fallo.

Por Gltimo, la Corte se refirid a que el laudo era obligatorio
para las partes acorde a lo establecido en el Reglamento aplica-
ble al procedimiento arbitral. En particular, el maximo tribunal
proclamd:

“De otra parte, el Reglamento de Arbitraje de la Cimara
de Comercio Internacional sefiala en su articulo 28 N° 6 que:
Tado Laudo es obligatorio para las partes. Al someter su
controversia a arbitraje segun el Reglamento, las partes se
obligan a cumplir sin demora cualquier Laudo que se dicte y
se considerard que han renunciado a cualesquiera vias de
recurso a las que puedan renunciar vilidamente’, De dicha
disposicion se sigue que la sentencia dictada por dicho tribu-
nal resulta irreformable en el sistema previsto por esa nor-
mativa, de forma tal que el recurso formulado ante la justicia
de Francia, no suspende los efectos de aquella, la que man-
tiene su vigencia v es posible ejecutarla en lanto no exista
resolucidn de contrario, desde el momento gue la tramita-
cion dispuesta en el marco de esa Camara arbitral lo fue en
un contrato internacional suscrito por una entidad bancaria
alemana y un mutuario chileno, quienes han recurrido al
organismo arbitral y no al sistema judicial francés, por todo
lo cual esta alegacidn también debe ser rechazada™,

La solucidén mids adecuada en este contexto seria seguir con
esta misma linea argumentativa, reforzando el cardcter obligato-
rio de las sentencias arbitrales extranjeras.

8. CONCLUSION

La jurisprudencia analizada ilustra una postura consistente
de apoyo por parte de los tribunales ordinarios chilenos hacia el
arbitraje comercial internacional. La Ley N 19.971 ha tenido una
acogida favorable en la jurisprudencia chilena. Es de esperar que
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en la medida en que el nimero de los casos internacionales crez-
ca, el vocabulario conceptual y tedrico de las Cortes se desarro-
lle y profundice, siempre con miras de trabajar hacia la consa-
gracién de Chile como una atractiva sede de arbitrajes interna-
cionales.
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Procedimientos paralelos
en arbitraje deportivo

Friancisco Gonzilez de Cossio®

SUMARIO

1. Introduccion. 2. Los Casos. 3. Las Lecciones.

1. INTRODUCCION

El movimiento deportivo mundial ha paulatinamente crea-
do un régimen deportivo internacional que por definicidn es dis-
tinto de los derechos deportivos nacionales.

La existencia de una infraestructura mundial, aditiva a la
nacional, ha propiciado algo que era inevitable: procedimientos
paralelos nacionales e internacionales. Lo que es mis grave: deci-
siones contradictorias. Y en ocasiones han sido escandalosas.

Como suele suceder, el escindalo confunde la comprension
del Derecho. Para esclarecer, comenzaré por adelantar la regla
aplicable, que a primera impresidn puede parecer iconoclasta:
los tribunales internacionales no estdn maniatados por las deter-
minaciones de tribunales (y autoridades) locales.

La aseveracién, que podria parecer provocadora, serd fun-
damentada en esta nota. Para ello, analizaré casos que han

F Doncaiee de Costle Abogados, 5.C. (wew pdoa com.mx) Arbkstro del Tribunal Arbiiral Dleportive
Dibservackones bmvenides @ (poosisoay pdom com. mx
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enfrentado el problema, para luego tratar sus motivos y las con-
secuencias de no procurar dicha regla.

2. Los Casos

Existe una masa critica de casos que aborda las instancias de
choque entre determinaciones locales e internacionales. En res-
puesta, los casos han ido in crescendo confeccionando una entele-
quia sobre como se conjugan las autoridades deportivas nacio-
nales e internacionales. A continuacion se trataran.

UCT v. Muroz! versd sobre un conflicto entre la legislacion
nacional e internacional deportiva. El Tribunal arribo a la
siguiente conclusién:

El Tribunal estd dispuesto a aceptar que, bajo derecho
colombiano, era posible que el 5r. Mufioz apelara al Comité
General Disciplinario del Comilé Olimpico Nacional. Sin
embargo, hacerlo fue violatorio de su contrato con la UCL
En el mejor de los casos, la decsidn del Comité General
Disciplinario Gnicamente podria tener efecto dentro de
Colombia. No le daria derecho al Sr. Mufioz a participar en
las compelencias organizadas bajo los auspicios de la UCl o
evadir la aplicacion del codigo disciplinario UCL

El mensaje comienza a asomarse: la legislacién nacional no
puede utilizarse para incumplir compromisos internacionales.

1. TAS JGSANTE, senicroe du M jonveer 2006, LICT 1 Fedenico Mwdez Fermamiles o Feleracinm
ki Bfvamans ol g s,

S palabenx exactos foeron: “The ponel is preparcd o0 acoept tha as o mxiler off Colombian Law il
was pessibde for A Maficz s oppenl o the Oomsernl Discipliary Commelier of e Colombian
Hazlonal (Mympic Commiize, However, §o dosn was & breach off his comiract with the LCE At bes,
the decision of ihe Gererml Discindinory Commiiice could ondy beve on effioct within Colombia, I
wirthd e exditie Mr Bufior 1o paicipole noydle racos eeganited wndir the ouspioes of e UCL o
i gyaid the LICT's disciplinary code ™

T
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En B. v. FEDERACION INTERNACIONAL DE Jupo? el Tribunal

Arbitral se enfrentd con una sustitucion por un Ministro nacio-
nal (francés) del deporte de una sancidn impuesta por una
federacién. Mientras que la federacion suspendié por dos
afios, el ministro la sustituyé por uno, no obstante que ello
contradecia el reglamento aplicable (Federacion Internacional
de Judo),

El Tribunal rechazdé darle efectos internacionales a dicha

determinacicn. Para ser mads precisos, rechazo que ello restara la
competencia del tribunal arbitral TAS. El razonamiento que uti-
lizd es GHl

...la latitud acordada a las federaciones internacionales
debe entenderse en los casos en que el procedimiento de con-
trol ¥ sancidn de doping no es seguido en forma diligente por
una autoridad nacional, conforme a una reglamentacion
deportiva, sino por una autoridad publica que aplica una ley
nacional ...

El poder de extension a nivel internacional de las decisio-
nes nacionales relativas a doping, sin importar cual sea la
autoridad que las pronuncia, se justifica no solo por la prec-
cupacion de prevenir el riesgo de que ciertas federaciones u
organismos gubernamentales enfrenten una competencia
desleal malsana, omitiendo sancionar a sus deportistas con la
misma severidad que otras federaciones y/o su federacidn
internacional, pero también busca que cada federacién inter-

8. n Fiddearion Imiemaninele du Sooe, TAS #0304, loudo dol 1T de marzo de 19949

Traducesin del ouler de; “La Mormstice eat d svis que la lot#ude sccordée par colée jurispnesdence ous
fdbmuons inemmticnabes dedi dire deeadue sux cas od | procédare de corirdile ol b mnctioa do
ibanage ne sond s dibpeaices par use [Bddation noilonale, conformément 0 une réglemenisdion spor-
W, i pad i @oriks pubbique, en applicatian 8 sing s natenate, comime: cr cspéce, o, locag
thizae, mur In base d une cosvestios iniermusnnle, L pouvosr J exicesion o mivesu isicrmolicnsl
e dehsions matioals folalives se dopage, gquelle ges solt asoriidqui bes prancece, se justifie non
spulemant par Te sl de prévenlr ke rsque de volr cerindnes fldmiions ou des crgunismes gowver-
memenioux so liveer § une contarence déloyule des plus iralsalaen, em arctianl de sanclonner leurs
spurtils de manicn miss g of sivere que d suires Fdimtens o [ouque baur Bdlrabon inger-
naliceabe, mads awssi par Pabjectil yue chague fodération inkmoiensle doll cherchyr § sigindre, 4
savoir fniry respocter i Eliement égal o cobérent & (vos bes prifiguants do issme spon”
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nacional etorgue un fratamiento igual y coherente a todos los
practicantes del mismo depuorte.

Como puede verse, existe sintonia de razonamiento entre
Muroz y B. v. FEDERACION INTERNACIONAL DE JUDO.

La melodia intelectual llego a su climax con LANDALUCES En
este caso, un ciclista argumentaba in essentin que las determina-
ciones de autoridades deportivas espanolas vedaban al Tribunal
TAS a llegar a una determinacion contraria. La respuesta del
Tribunal fue otra:®

El Tribunal considera en definitiva que las disposiciones
espafiolas invocadas por el sefior Landaluce no benen voca-
cidn a ser aplicadas mas que en el contexto de las competen-
cias ciclistas nacionales y no pueden obstaculizar ni aplicar a
los reglamentos de la UCInd a la jurisdiccidn TAS, Juzgar lo
contrario conduciria a buscar aplicar la legislacion nacional
que sea mads clemente.

Otro pérrafo es ilustrativo:”

Las autoridades de los Estados v las autoridades deporti-
vas internacionales no compiten; al contrario, sus papeles se
complementan. La autoridad estatal busca controlar la con-
ducta de los deportistas, mientras que la federacion interna-
cional administra las competencias que derivan de sus

5 TAS 06 1Y, Lo Crofieie firroamanaie (UET) ¢ (Rige Landirluce Ievourraga & Resil
Freforacivm Exgpainds dee Caclivam (RFECT

. Say palabeas ficron: “Fofmation conskden: of daliniihe. goe Tes dispositionn eapagnoks wmvoguics
par Monsicur Landaluce n'onl vocation 3 s"appligecr goe dans ke cadre de compétitems oy bisies
natlanalcs, ¢ e siaraient faire obitack: pi & Uagplscatson des shpbemens & 1UACT, o & la compéeme
ew chit TAS. Efi juijer duinemend conduimill @ ne virsiehle coune & 18 legmbation nitmnele la ples olé-
TEenkE

7. Enbus pubibra: “L'autaniie des Bty ol I'oulemii spansive iatomationals se sanl pis on concumsce,
&n ennbmicy, [eurs modod sl complérien ires. Laisiniks glasqiig do omee 0 comtriler lo comdnibe dao
st justlcighlin, andis gue 1s Rddralion miemationals pire ks compstitions gud relivem de son res-
st Lin imitme compoericmesd pel itire sanctionno penalemest damoun bei doane, sons. posr sulim
enirilner e sanction du eyl su sivesn Inlemational. Do méms, i campoftemeel posl oe pes
e mamctionivd pdnalemmnd soul i donl nésnmaing sseoptiblc de pindner ome caclusiinm dey o
wiours sporlul gar il porie anelnne & la lveauss de la competigion”
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esfuerzos nacionales. Un mismo comportamiento puede ser
sancionado penalmente en un lugar determinado sin poder
por ello conllevar una sancion del ciclista al nivel internacio-
nal. Asimismo, un mismo compoertamiento puede no ser san-
cionado penalmente pero ser susceplible de generar una
exclusidén de las competencias deportivas al violar la lealtad
en la competencia.

El pdrrafo 50 de LANDALUCE es especialmente atinado:®

[La] complementariedad entre la autoridad deportiva
estatal y la internacional puede revestir una forma parti-
cular cuando la autoridad pidblica se sustituye a la fede-
racion nacional para decidir sus sanciones ... La sobera-
nia nacional, segin se expresa al imponer una medida
disciplinaria deportiva rendida por una autoridad nacio-
nal, no Hene, en principio, vocacion a aplicarse mas que
sobre el territorio nacional. La decision nacional puede
ser reemplazada por una decision de una autoridad
internacional -el TAS- para asegurarse de la uniformi-
dad legal necesaria. Cierto, es tedricamenie concebible
que ¢l Estado imponga sus decisiones nacionales inclusi-
ve sobre las competencias internacionales que tengan
lugar en su territorio siendo indiferentes a la autoridad
internacional. Un tal comportamiento iria sin embargo en
contra de todos los esfuerzos de lucha en contra del
dopage a nivel internacional, ¥ podria conducir a la
exclusién del Estado en cuestién de la organizacién de

Tradscion de “Cetie complémontamic crfre aulonis sparive ciasique of mematimmale peud mevitie
e Forme particulséne bosgu” une ooioeid publigee se sabstivoo o Io fidémiaon notianole pour dicider
s somlioes - comme o ful ke cs dans 'affsiee de fa FIY pricilée, on comme ou s presml. La
soanveminste noticasie, telle qu'sle g'expreme A Voccasion d'ume mewen disciplinsire sporiave ron-
o par mme solorsd nolsonsle, n'e, oo princype, vocstion & 8" sppligquer que sur le soal lemiose nelos
nal L= déciskon mativeake poot ieclode dire remplacés par ene déoiion de "aaionné imicma toosle
de TAS . powr que salt assurie ls nécesimire anaforming du drait Ceies, il est ibéonquement conce.
wnble que I"Einl inpose sos idéomioss nationales jusgque dong hes comepedtitinns imicmationales so
dlrnutant sur son lermiiosre @ mipris e "satonie intemationele. Us k2l compostomont irit copen-
dani i Pencomiee de tnus les Tt iondant & letier condre o dequge 2 niveny inkcrmatiunal, ol pous
rrali conduire & 'exchasion de |'Bmt concemd de Pomponinsion des compliiions imemusionales, |
BeTmil sepEenant qu'en it soubaiee se placer dans wne slld siatinn, o3 rien dens les ioxies i
s dlans la presonie affaine o sk 3 peesor que sl seenit |n postimn oilopdie par 1'Bxpagne®,
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competencias internacionales. Seria sorprendente que un
Estado quisiera ponerse en fal situacion ...

Una vez aceptado que una contradiccion entre un procedi-
miento local y un arbitraje TAS no conlleva per 5¢ a que el prime-
ro prevalezca sobre el segundo, podria existir duda respecto del
drgano. Por gjemplo, podria considerarse que ello dependerd de
la estatura de la autoridad local.

El matiz seria errdneo. El principio se mantiene incdlume
cualquiera que sea la autoridad local. Un caso es ilustrativo. En
B. v. FINA" la contradiccién involucrd a la corte de mds jerarquia
de Nueva Zelanda (Mew Zenlond Court of Appeal). Ante ello, no
obstante que reconocid la dificil situacion en la que ello situaba
a la federacidn nacional, el Tribunal no dudd en aseverar gque
una federacion internacional no puede estar vinculada por las
decisiones de cortes estatales emitidas en procedimientos en los
que la federacidn internacional no fue parte.'® Citd con aproba-
¢ion un caso previo'! donde se razono que era imperativo que
las federaciones internacionales pudieran revisar las decisiones
de federaciones nacionales en casos de doping con la finalidad
de prevenir cualquier parcialidad (biss) de las federaciones
nacionales que puedan comprometer la justicia que debe existir
en la competencia internacional.

Un caso mexicano reciente es emblemdtico de la problema-
tica: WADA v. FMF v Carmona 3 El motivo: versd sobre la des-
calificacion de por vida de un deportista mexicano. En Carmona,

B, CAS JOHLAIIT, B v Fidkrarioa Dafermosmmede ae Natmbion (FTNA), budo del 72 d= moros ae
2N Recuet! des Seenoes du TAS Ddpest of CAS Aovands 111, 2001 -2083, Masibiea Redh {edsor),
p. 2o

e Mirrade 12, Recusdl, pg 312, En mos palabed “Imematiosal Gdomibon may smpesc a sanctnn inde-
pemdenl from the oulgens of tha procesdisgs srer sasciions on o national level™

11, CAS %all5a, By FINA o dad 6 de odiibee do 1997

12, Sus palakems (eeeon =1t was Emperative Chal an Fcmasiosal spons federsion be permiied (o eview
thi deciboons of the necsonnl spers. faleiadons in doping cases m onder ko peevent oy s of the
eacions| [edembons gpolling Mimess in linemaicas] camgetivan”. (Pdmafo %, p 210.0

15, Cosnsm Consulsbubos CAS 200649 v CAS 200TAN2E] - il v Frdvrcion Mevican ofc
Fantal f Jurd Silvandine Carmom Al
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se venlild 1a reincidencia en doping por un deportista, siendo que
las autoridades deportivas nacionales lo habian absuelto." La
esencia del argumento del Deportista fue que la decision de la
autoridad deportiva local'® era una decisidn arbitral final y obli-
gatoria, que debia ser respetada por el tribunal TAS. El tribunal
rechazo el argumento. Un pérrafo es ilustrativo tanto del razo-
namiento como sus motivos:t®

4.

-

...la coexistencia de autoridades nacionales e internaciona-
les para venlilar casos de doping es una caracteristica fami-
liar, y ha quedado bien establecido que el régimen nacional
no neutraliza el régimen internacional. ...

Las asociaciones nacionales han otorgado autoridad disci-
plinaria a federaciones internacionales precisamente para eli-
minar la competencia desleal y en particular para remover la
lentackon de asislir a los competidores nacionales mediante
sobre-tolerancia. El objetivo es sujetar a todos los atletas a un
régimen de trato igualitario, lo cual significa que las decisio-
nes de federaciones nacionales deben ser revocadas si hacen
caso omiso de violaciones a reglas internacionales por sus
atletas.

... necesidad imperiosa para las federaciones internaciona-
les de poder revisar las decisiones de federaciones naciona-
les, so pena de permilir la distorsidn de la competencia inter-

Bl cosp merece un eshedio fndependients aads | Enpemancia de sus arisizs bajo derechn arhibal
come doping, Pam ello, véwe Gonzdler de Cosslo, T Cane CAmaoii; 20 Qo (i Fi taes s
fusnos Doropmmal. A su vez, Doris CARUTRAIL Eemgivn. Ambes estudics purdss conseliar.
s e www, pdon comumy. (haje "publicacianes’). Mis genéricaenente, viase AREEA DEREDYG,
La Cumisdn de Apelocite y Arbiege del Deposte, Camelin de Apelociin ¥ Ardblimje del Degone
(EAAEN, win drgasn de la Secretnrin de Edueacibn Publica ereado por la Ley General de Cultum Fisleo

¥ Digpirrio.

Cormunn, mrrafos 26 v 17, Trudeceibe de = i cosxisence of naclonal and Inbémational suihoridy
fir sl with doping enscs b & Fimiliar feature, ant Iy (8 well esiahlished ikai the paclonsl regeme does
nil peubmlEse the mcmatios] regme. . Macional ssections have vested dstaplinary sutborty in
inkematioaal fedesatinns provischy in doder 10 ulbminave anfbir compainion, and s paniculs 1 ene-
v the {cmpiation o asiid macional compotsioes by ewee-milulpooe. The objactive i 1o subgee all
athleles 1o a rogime of cqual trcalmont, which mooes. dhal seciosal findertinne mus b pvemiled i
they Yook the ather way whon their athicics breach intomatsanal nales. ... impeailive need B inler-
nnlimeul [ederolions b0 be oble o review decisions resobosd by natioeo] fedoroteons, ot indemational
campeiition be distomed by neason of baness on the pan of gocicmal bodkes .7
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nacional como resultado de laxitud por parte de cuerpos
nacionales ...

Abstraigamos qué nos dicen los casos.

3. LAs LECCIONES

Los casos podrian a primera impresidn parecer irres-
petuosos de las legislaciones y autoridades locales. No
deben. Las autoridades nacionales e internacionales en
materia deportiva no compiten, se complementan. En caso
de que una se tropiece en el logro del objetivo, la otra lo
salvard.i?

Las autoridades nacionales e internacionales en materia
deportiva son dos engranes distintos del motor mundial de la
lucha en contra del doping. 5i una falla, el disefio de la maquina
permite a la otra corregir (si, jcorregir!) el desperfecto para que
el proposito se logre. Entendido asi, su complementariedad
queda en manifiesto.

La regla puede levantar cejas, particularmente de quienes
siguen erigiendo la soberania nacional en efigie incuestionable.
Para ver porqué la regla no sélo es conveniente, sino indispensa-
ble, basta pensar en los resultades que de ofra manera son pro-
piciados.

Las federaciones nacionales tienen incentivos para tolerar a
nivel local conducta reprochable a nivel internacional, El motivo
es evidente: el deseo de apoyar a sus campeones nacionales. No
es la vinica disciplina donde ésta debilidad se observa. El dere-
cho del comercio internacional enfrenta la misma problemitica.
17, Un estudio recienie obosdn ol delicodo ¢ moresnne temn & lo elociin emee lus [elicaiuems lecales

¥ Lo irdhunales ashiirales: Gonraber de Cosshn, Franchen, ARNTRAEY La Jumcanas En. Poasis,
Mmoo, O.F, HHT,
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Ante ello, el que exista un régimen que aborde (y corrija) el
incentivo es plausible. Es un resultado que debe ser aplaudido
por todos quienes creen y desean un Estado de Derecho mun-
dial, incluyendo deportiva.
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El arbitraje y la conciliacion:
una mirada en los arbitrajes nacionales e
internacionales con sede en Chile

Ricordo Rivsco Eyzaguirre®

SUMARIO

1. Algunas particularidades sobre el arbitraje en Chile. 2. La
conciliacidn como forma frecuente de terminacion de los
arbitrajes nacionales. 3. La conciliacién en la LACIL 4.
Procedencia de la conciliacidn en los arbitrajes comerciales
internacionales con sede en Chile. 5. Conclusiones.

1. ALGUNAS PARTICULARIDADES SOBRE
EL ARBITRAJE EN CHILE

En el afio 2004, Chile pasé a engrosar el listado de paises que
cuentan con un sistema dualista de arbitraje comercial.

Por una parte, el arbitraje comercial doméstico o arbitraje
nacional —que, en términos generales, tiene lugar cuando se
resuelve una disputa entre chilenos emanada de un contrato
celebrado y para ser ejecutado en Chile, sin que exista ningan
factor de conexidn con el extranjero— se encuentra regulado en el
Codigo Orgdnico de Tribunales del afio 1943 (COT)' y en el
*  I'mfcsor de Derecho Procesal de |a Montiflcia Universnlad Casblica de Chile, Arbino del Censro de

Aubilraje ¥ Muedesisi e le Conmira de Comecio de Sanliage A0 LLM, Universidid de Colsmbia,
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Codigo de Procedimiento Civil del ano 1903 (CPC). El arbitra-
je comercial domeéstico en Chile tiene una larga tradicion y goza
de un enorme reconocimiento como mecanismo de resolucidn
de disputas, particularmente cuando se trata de conflictos con-
tractuales de gran relevancia®. Prueba fehaciente de ello, entre
otras cosas, es que el articulo 227 del COT consagra incluso cier-
tos casos de arbitraje forzoso!, contrariando asi el principio gene-
ral que propugna la voluntariedad primigenia del arbitraje. Sin
perjuicio de que la regulacién normativa aplicable al arbitraje
nacional es muy antigua y en parte fue dictada hace va mas de
un siglo, nuestra jurisprudencia —que en términos generales
siempre ha apoyado y respetado el arbitraje en Chile— se ha
encargado paulatinamente de incorporar los principios moder-
nos e internacionalmente reconocidos en materia de arbitraje,
tales como el principio de la autonomia de la clausula arbitral® y

b O, Tiube 1X, sathulos 233 & 243 ] primir mgimcimecnto ¥ pulaesin skaeidicn del arbitn-

e en Chile se romonta o Ly Ley Orgknice die Tribumiles dé TR?S, Pars maynees dellles, vid FYEA-

CUTRRE BCHOVERRIA. Rofagk, 7 drbivrgie Conwwial on b Logivineiiu Chiloms ¥ air Reguliciii

dvferwagiunnd, Editnrial Juridsca do Chale, 1981, p, 1%

CHL, Libro GIL Theaule VIIE anleudas G20 O 64,

1 Em ooincadencia con esia opimidn, vil MEREMINSEAYA, Eliag, “Arhije Dasdsikn o
Inicrmacinnal ¢n Chike s Bimqueda de ln Armenla®; en Reviia oy deivdirgde v Sfvelloc s om Ler
Amivieas, p 97 y FERNANDEZ RUIZ, Goneaba, =Arbitraje Comorcasd elermaciens] en Chile:
Marco Legsd v Jurisprademcia™, en 57 A Connenean! Dorermasdanm en Lotliombrdog. Moo
Ligal 1 Jerigpruleociol, Ceaerasas, Gonrabves Porcim, Leps, 2009, p 29,

i Ll srticulo 227 dal COT cstablece: "Defion esilivrne e drfmirm A5 animiin shidonnes;

I Lo fyredeluctiby ele oy socforfoal commugind a-oe nme sociealod codecning dovw comimmaling Shl vl ale
faan coumnnmtuifor; 3 Lir powdetin o Mener; § Lor esert’maes a e alfere logar b prosestie i e &
ety elod geresie i ded Hpaalador de day rocdcaados comoreialer v far dlemidie fiadi e enle cuicnay,
o Loy i eacda s e o rmiones o b sk i e Sl ardarmn, e ay wo secdeokad «udee-
fiva @ ew contreiliie comercinl, o care fnr esvrindor de ano perticipeciin. oo o vane del arnfenade 415
het! Coniger ole Comernean: 5. Loy slewnde ge dierermminen fon fevor MPicedon, sin ennbevga, for imteness
ifer vl ver e 1 AnLmner estey sepochie, o e ety denea L Jitve dispasieiin e s Bienes 5
comenrrrn o acin, win periuiche de b abgmeenia o of articels 825 ol Olelfpe o Peacediian e
Civi™, Mor oom Gdo ¥ oo lo gee respecta o o roguisiion gue debop conteéner e estaiuies do uno
socicdad anderima en Chile, ef andcolo 4, B0 de 1n Loy NT1E (s, sobre Sociedadcs Andmmas,
seitnln gue “Lir eseriturn i B ssclvbal el egreas; [0 0 L wtssralens el oWl o gine
ifefeendm rer nounetiohay for aWienomobar g acnmran cane fng accinmdomes o sl de daer, o oure
it v [ socivaling o me afriarerrdres reir sbarme doovipereie dle B secieoted o s o il
alercia ST nwoka s dlifere, 2o emdeafond gree s diferoneinn ke sonrers e s de s sirk-
tera wrtdireockie”

5 Vid mntenia rocaddn on o procesn camistadn Ol do Pl Efmiace cen Caladis Crilida
Limfadn™, Crofte de Apclacicnos die Sinbiago, 28 dy moype dé 1981 v senloncia recaida on el pooces
s carabaladhe *Carter Tl Hlomey ool fevershines Soomeea ™, Code de Apelaciones de Sonkiage, I5
e i cle 1005 Nucsim docinma. porss pare, tembesn recanoce o priecipio de |2 msiooomia de |o
wlaussks orbital. Vid. AYLWIN AZOCAR, Poaincin, £ duwicie drbiral, Quinin Edscikdn, Eifional
Juridien e Chale, 2005, p, J03: L eldoeiie canyrreiseco of un ooirhe con Soonmca oridhon
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el principio de Kompetenz-Kompetenz, aunque en este ultimo caso
siempre que no se impugne la validez de la propia clausula arbi-
tral de la cual se deriva la jurisdiccion y competencia del drbitros.

Por otra parte, el arbitraje comercial internacional —que, en
érminos generales, tiene lugar cuando se resuelve una disputa
que involucra al menos a una parte extranjera o tiene cualguier
otro factor de conexidn real y razonable con el extranjero- se
encuentra regulado por la Ley N*19.971, de 29 de septiembre de
2004 (LACT), que constituye una réplica exacta de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI de 1985°,
El propasito principal perseguido por Chile al dictar la LACI, ade-
mds de llenar un evidente vacio normative impropio de un pais
completamente abierto al comercio intermacional®, era transfor-
mar a Santiago de Chile en una sede relevante de arbitrajes comer-
ciales internacionales. En el Mensaje de la Ley enviado por el

Jarepln ¢ felipaeandienae [0 A eake respeden, e ncise 27 il smicule 33 deb Beglamenin Provesal
= Arhisrage Bomdstice del Ceatra de Arbitrage y Maaliociiin de o Chmars le Comcrcio de Santaga
A seiolo-que “EF irifeaad arfinn eorord Sewines por dledernsedimoer o enlmorcto o e nalinfes afef
evnparate el g Mersaur et e glebimle gomyrees vy Parg evias sferiom s pliirsuln cumprr.
walirerlad e Srewar prorl ol dint coitifradnd e dlespy B colobioefie ded aehitrode con urepls @l
presemi Replommena, se consibiras coma um aeweroo dnepenient o lan dhosds calmiinciomes dod
iranrat, Lo aliedsion ol orifssupl st el gae o ot o awde mo earaural (eeo o 0 o
oz el e plbennye eounprmi e of deenerma”™,

Wil semiencin seestido 2w el procese crilelnde “Seeioed Elisahth fadum v Compardle Lirdinhe™,
Cone Saprema, 6 de ooubrg do 1903, seniercis recalda en ¢l procssa commlade “Chiieire
Alipupnlirand”, Core Supeema, 5 de obel de 199] ¥ semionciz reenidn en ef prodes eorslulodo
“Purricie Aitur Sralle con S alel 257 Sizgedie Civil o Suidpe, Cong Supgema, 26 de marma
e 1996, Mar un andlists crities de o semencin, vid VASUEE PALMA, MARIA FERNAN.
DA Al em Chule, Aoiifiair Cries oe ae Mormoi ) durtspradeecia, LegalPwblishing, 205,
i 116, Mol respecen, ol mse 17 dell antieuls 23 del Aeglamento Prastesal di Asbitraje Domdstion
el Centro de Arditmje ¥ Medineidn de lo Camara de Comerche de Jonuage A G sofisly que =B ei-
Pranal e gt sleriidie regpecpe e dn eisioacir 6 velis oy fn classde comprmniria v e b
rrepeive de imcmmpeicecia def tritrmal, b g delberd e dpeenia en of everile oy ermieafochin &
dlevtamady, o O0m FESPECIT ¥ I Feraunoomr i, e v crmlcsime o s Sronstemcna, B i erlu-
tran alpcielird comne caankiide previs fes ey relalineg o e compeleneia .

7. A panr dolafis 1975 ¢ WIS, respectvvamende, Chile o= signmong de |8 Convencstn & Meicva York
y e kb Coeveacion de Pasomi.

K. A csta fecha, Chole ha mesondo nads mooos e |9 oooondes: comercizbes snbomaciooobes -nsre
Anwnlos Recipsucos de Proicegidn de Inversiones, Aowoles de Asociacion Evunimico ¥ Tenleelng
de Libre Comstecin - gue involecran 8 53 padses del manle, encontrimdose oimns on phoce de sdpio-
cisciones. Pam mayeres dzialles ol mshocta, vid. o cuadro myemen de souordas comoreiales wmivre
npcwnales cosicnida on 1 plging web de lo Dreccidin Gereral de Belacones Toonbmecas
Iniemacinnales del Mingsicrin de del Gobiema de Chile (www dirccond), o bicn IRARRAZABAL,
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Presidente de la Repiblica de la época, don Ricardo Lagos
Escobar, se indicaba textualmente que “Ef prestigio de Cliale en £ér-
mings de instifucionalidad, solvencia juridica y altos indices de branspa-
rencia hacen de Chile un centro natural de arbitraje en América Latina™.

Si bien este objetivo ain no se ha conseguido a cabalidad
~cabe sefalar, eso si, que otros paises también pretenden que
una 0 mids de sus ciudades se constituyan en sedes relevantes
para la resolucion de arbitrajes comerciales internacionales que
involucren a partes iberoamericanas, tales como Miami, Madrid,
Ciudad de México, Lima, etc.—, al menos la jurisprudencia nacio-
nal, siguiendo la misma tendencia que en el marco del arbitraje
comercial doméstico, ha dado su apoyo al arbitraje comercial
internacional en Chile, interpretando y aplicando en forma
correcta diversas disposiciones de la LACL En efecto, los tribu-
nales chilenos han resuelto:

(i) Que la LACI se aplica in achirn cuando concurren sus
presupuestos de aplicacidn y que en el marco de arbitrajes
internacionales con sede en Chile no proceden sino Jos limi-
tadisimos recursos que establece la LACIT™;

(il) Que ante la existencia de una clausula arbitral conteni-
da en un conirato, el tribunal ordinario de justicia no puede
sino remitir a las partes a arbitraje’!;

o Val Memaye de §E of Prosidente sl d Begelice cow of qet faicie un Pryeois de Ley sy
Arfvitraji Comercud! Iteroociomel, N*15-349, do T do junin e 2003, p. 1. Mo obsiants, Bmbids diks-
1 ono clerty condision mespecio do bos pokendiolics beecficios gec podis e apasujodo B diclacion
e la LACH To e gonda de mamifiotio on gue o] msiansa Mensaje Prosidencinl sefalaba gue “Weniva
cowveliale @ fof fmonever de dor parmer nom feadler oo foy remraorfoser infermacionales gue elinr
ceavalen v s serumpseaes fegmes stk s, oo b serlishr s b poséble examlar e fox
wifovencias connerciw’sy seon resedlios en Cliile.  Evidfomivmeic, oe atceriolod oF nds apresinmie
g fox cempresay pegreeios © medfosr o fes ealer les resrie demmesuds onemga Migur on o
extranfern”, B miy imprehohle gue uda by de arbitnjo comercial inbomacinel peod teer dparc.
jutle Benoficios pam los poquohios y medams empress de un ks, 1ods vez que ¢las cigrumenic
cerocdi dol podier d pegncisdion pam imponor 2 sus ensrspartes cxiranjoras goo b sede o que s
resocivan sos depuoing sooubique on s propic paE, quedonle senbilie sujetod, en mayor o menar
sz, @ b I Bumaios onEnaree die dichn peds

0 Wi, somioncia dicisds por In Cone de Apclaciosas de Saniago con Feeba 3 do mayo da J00 oh <l
prossa Bl BEER-J0HE ¥ sentencin dectada por la Coste de Apcleciones Je Sastings com fecha 25 de
mayi de 20046 on ol proess Red HESH5-2006

11, Wi, somtcncta dicioda pos of 28" Juzgndy Civil do Sastiage com focho 2 e povicrsbine de 3007 en of
s Hal W2 RG] hH
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(iii) Que en el proceso de exequiitur tendiente al reconoci-
miento de un laudo arbitral internacional sdlo procede anali-
zar las causales especificas contempladas para denegar su
reconocimiento, pero no es posible analizar el fondo de la
cuestidén debatida en el arbitraje!s;

(iv) Que las causales para anular un laudo arbitral interna-
cional dictado en Chile son sole aquellas establecidas en la
LACI y que ellas deben ser interpretadas restrictivamente!;
y

(v) Que es posible reconocer y ordenar ejecutar en Chile,
en el marco de un exvquidtiir, un laudo arbitral internacional
que estd en proceso de anulacién en la sede del arbitraje'?,

Hoy en dia, en base a la informacién disponible en la pigi-
na web de la CNUDMI (www.uncitral.org), existen mds de 60
paises que han adoptado legislaciones sobre arbitraje comercial
internacional que son similares o idénticas a la Ley Modelo de la
CNUDMI de 1985 o 2006. En consecuencia, resulta evidente que,
para transformarse en una sede relevante de arbitrajes comercia-
les internacionales, en ningun caso basta haber dictado una
legislacidn sobre arbitraje comercial internacional que sea simi-
lar o incluso idéntica a la Ley Modelo CNUDMI de 1986 o 2006,
lo que constituye tan sélo un “punto de partida” para el campli-
miento de dicho objetivo.

De alguna forma, Chile debe ser atractivo y lograr que los
contratantes internacionales designen a Santiago de Chile como
sede para el conocimiento y resolucidn de sus conflictos en el
marco de arbitrajes comerciales internacionales, lo cual debe
reportar ventajas comparativas tangibles para las partes. Con el
objeto de que Santiago de Chile efectivamente se transforme o al

12, Vil senlencia diclada por ki Cosie Spremna com fecha |4 de sepricmbm de 2008 on o process Bod
N 6615-2007,

112, Vid. seniencin dictodn prr ln Code de Apelacioncs de Santingn con fecha 4 de oposta de 2009 en ol
proceso Rod B9 3l 20607

14, Vil senicwem diciads por |o Cone Suprema con fecha 15 de diciembee de 3009 en o proceso Rol
ML AH N,
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menos tenga mayores posibilidades de transformarse en una
sede relevante de arbitrajes comerciales internacionales que
involucren a partes iberoamericanas, estimamos que no sdlo es
necesario que la jurisprudencia nacional siga desarrollindose
favorablemente, como hasta ahora, sino que también seria nece-
sario realizar ciertas reformas legales de menor entidad a la
LACL las que servirian para despejar cualquier asomo de duda
o potencial de conflicto derivado de las disposiciones de la
LACI lo que constituye un primer objetivo mds modesto. En

El Artsitenge i In Conciftrcadiy; ima weinudn e dos .l.rl'n'lnujp:'
nagrenales & dmlermacionnles oo sedde o Clvdle

nuestra opinidn, dichas reformas debieran ser las siguientes:

34

(i) Clarificar expresamente en el texto de la LACI que en
los arbitrajes comerciales internacionales con sede en Chile
pueden intervenir como abogados de parte tanto abogados
chilenos como abogados extranjeros, Lo anterior es indispen-
sable a raiz de ciertos comentarios localistas y restrictivos
emitdos al respecte por un H. Senador y por el Ministro de
Justicia de la época durante el periodo de discusion de la
LACI, quienes sefalaron que un tribunal arbitral Internacio-
nal con sede en Chile es un verdadero tribunal de justeia chi-
leno v, por tanlo, debe hacer cumplir las normas chilenas
imperativas sobre comparecencia en juicio, que sélo permi-
ten la intervencidn en juicio de abogados chilenos; y

(i) Garantizar la “finalidad” del laudo arbitral internacio-
nal dictado en Chile, lo cual se logra eliminando la compe-
tencia de la Corte de Apelaciones respectiva para conocer y
resolver el recurso de nulidad, como sefiala el artfculo 34 de
la LACI, y entregandosela a la Corte Suprema. En efecto,
dicha modificacidn legal permitiria excluir cualquier inter-
pretacion legal que sostuviere que, al menos tedricamente,
procederia el recurso de queja ante la Corte Suprema en con-
tra de la sentencia que dicte una Corte de Apelaciones en el
marco de un recurso de nulidad interpuesto en contra de un
laudo arbitral internacional dictado en Chile, Asimismo,
dicha reforma legal permitirfa radicar en la Corte Suprema,
como madximo tribunal del pais, la compelencia para conocer
de los recursos de nulidad deducidos contra laudos arbitra-
les internacionales dictados en Chile y, ademas, la competen-
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cia para conocer de los exequitur tendientes al reconoci-
miento de laudos arbitrales internacionales dictados en el
extranjern, credndose asf una jurisprudencia constante vy uni-
forme sobre lo que constituye el “orden piblico procesal” en
Chile!s,

Mo obstante la existencia de un sistema dualista de arbiltraje,
en la practica no existen mayores diferencias entre un arbitraje
nacional y un arbitraje comercial internacional con sede en Chile.

La diferencia mas sustancial estd constituida por el alcance
de los recursos disponibles contra el laudo arbitral. Mientras que
en conkra de un laudo arbitral internacional dictado en Chile
stlo procede el recurse de nulidad establecido en el articulo 34
de la LACI, que es igual al contemplado en la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI y es conocido
por la Corte de Apelaciones respectiva, en términos generales y
al menos tedricamente los laudos arbitrales domésticos estdn
sujetos al mismo régimen de recursos —que contempla el recurso
de apelacidn, el recurso de casacidn en la forma, el recurso de
casacion en el fondo'® y el recurso de queja— que las sentencias
pronunciadas por los tribunales ordinarios de justicia, los que
pueden implicar una prolongada revision tanto de la forma
comno del fondo de lo discutido y resuelto en el arbitraje comer-
cial doméstico. A pesar de la existencia de esta posibilidad, cons-
tituye una practica habitual en Chile que las partes renuncien a
la interposicidn de recursos en contra del laudo arbitral domés-
tico, lo que conforme a la jurisprudencia nacional equivale a
limitar los recursos disponibles al recurso de casacidén en la

15, Para mayons detalkes a esie respocin, vid. LINDSEY, Dasid v RIESCO, Ricard, *Sefeciag Chife s
Srmt uf drirmton A Kead Opvion™, en foermaiivaal Bunserr Linganion & Arbiiretos, elume
Tme, Proefigivgy Law Insvinte, 2008

I recursa de apeluciin constiteye |a moni kesiocidn de la doble msioncio ocn Chile, loda vor gue ticne
pnrd:j:lnqn:r:Im'l:n.-:l[|upﬂ'hrtm1k:1i:lum:ului£u1#lid’mﬁnqlnﬂumhqmm1mmulh1
hechios come &l Derechn, ¥ escd regeladn on bos orlculos 156 & YHbdel CPC, Bl recoma de cesachn,
goc puede feer aparciods lo nuladsd de uno mesohicica, se refore o defoctos fomales ococcidos
dursmte o tremitse dn Jdel process nmhp{qrinn:mlu.l:iﬁn-m ooy easo s lnma reoursn de cog-
cafin en s foema - o com defcoins en b linsproackis o aplicacids del Derecho por pane del inbanal
irfenion —¢n cuyo caso se Nemp recurso de casscein en ef Rando, Bl recwrsu de cosecion s empuenim
reguledo en les anicubas Y64 & B0 del EFC.
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forma por incompetencia, al recurso de casacidn en la forma por
ultrapetita y al recurso de queja’?, el cual procede en caso de fal-
tas o abusos graves comebidos en la dictacidn de resoluciones de
caracter jurisdiccional’® y, en consecuencia, “abre una puerta”
para la revisidn del fondo de las cuestiones discutidas y resuel-
tas en el arbitraje nacional. El acogimiento de un recurso de
queja contra un laudo arbitral domeéstico, no obstante, es suma-
mente excepcional. Un dato muy ilustrativo de la insignificante
relevancia de los recursos de queja en el marco del arbitraje
nacional es que, desde el afio 1992 a la fecha, tan sdlo se ha aco-
gido un recurso de queja en contra de los laudos arbitrales
domésticos dictados en los més de 1000 arbitrajes conducidos
bajo las normas procesales del Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Cimara de Comercio de Santiago A.G. (CAM Santiaga), la
principal institucién arbitral existente en Chile.

A su veg, y en lo que constituye una particularidad que no
es comiin en el arbitraje comercial internacional, la gran mayoria
de los arbitrajes nacionales son conocidos vy resueltos en Chile
por un solo drbitro —esto es, no se trata de tribunales arbitrales
colegiados— que, por regla general, reviste el cardcter de arbitro

1T, Wil sentemein dictmls por ke Cone Sugeig eon Fecha |1 de msyoile 1981 enel preceso Rod N*S102.
1981 ¥ seniencin Betada por ls Come Suprema coa focha 39 de bl de E993 en el procesa Raol
MEIE SE3- 1000, y sentenciy diouads por s Come de Apelnciones de Swnilago con fecha LT de ociubee
di 1994 2 el proceso earstulado “Cirenateed £A, cait debivn Se Loreszo de b Uazg Rivadeiniva™,

I Elandoale 343 del COT snshleos: “EN moomem ale ginefe flene por erclunivg frelivied carregie s i
fen o rhuisen jeravas cometialor o o ofetackin de resnlveisoes de cardeter farimdicodond, Saie proe
e emanale Lo foire o ahuse s comele s peareneio brerlaeuiei gue pompa fla gl feicls o fega
dvporrdlilr A covenmasackin o definiivg, ¥ gue ae soow aserptiBles e reewese wfgea, andlre o
exrrparlimarie, afe perwion de b areihrerdn de e Carre Sgpneena para acirar oo aficie on gleeicin
e ri flarsililinl sfisapfimariar S ercopiban s geoien el doffrmlfive de el o deslod siomsa
eiadher o el anliidrudbarer, en cuve cuve prsederd of secnrsa de guefe, adenidy del reeura
o esocie on la fema. BT fitle gve aoogie of rocwrse de gnein cosiemded e consiideraniaocs pre-
pivety g alesmroareen fu sl o oo, o oo g eveeees o omisnmer smanTenas T gree gine i
FrRLTAIAN | g i en fn reseluciche gee et & roewese, ) derernifeard e mcafiolay cowaly-
cvale o rewseellie ol i o oo, B8 ediges cave oked ssadlean cuscidor o el rewilo
etes anficlafer respecir e lor caaler b1 fev costeends roowrson purddlfechmales ardearior o
erirpanlimartes, oo ge ge el dhe my s sl gueln Aiferpeaeii Devalre sendere i deffuinve o
riwrers @ il safemeds dhihe par detdivig orhiradores, s g om ool s e ol puags
Mol mackogde o de say fenbeeder dtncipiimarie, imoiele ww resodsetdn janiralioosmn, dibend
agaltee i ar fun mediiler afieciplisanios g exlime peeiimter. En il caso, be sala desponbo gue g
i emenaa af tribungn! plenp ot e antecilpmes pare B efecios de apifieee fer sodides divpplmanis
dpn prevacvadio, aterdialin B svetesdesa e Dos s o diwee, G e no malvd tor imiDnioe O ey
daic b priveda™,
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arbitrador, esto es, de drbitro de equidad o ex seque et bong'.
Segin las estadisticas del CAM Santiago, por ejemplo, el 70% de
los arbitrajes nacionales conducidos conforme a sus reglas desde

el afio 1992 a la fecha han sido conocidos y resueltos por drbitros
de equidad?.

2. LA CONCILIACION COMO FORMA FRECUENTE
DE TERMINACION DE LOS ARBITRAJES NACIONALES

Aunque carecen de imperio, los drbitros son considerados ver-
daderos jueces en Chile. De hecho, el articulo 222 del COT define
a los drbitros como “los fueces nombrados por las partes, o por la auto-
viclad pudicial en subsidio, para ln resolucion de un asunto litigioso™,

Ve, En soddo coeo, un ebiieo ov oegiie 7 v ch Clile po seng pleea liberod mi en caseie o la foema ai
on ol o Gomlo, 6 bo que respecis ol procedimeesitn, b jurippnadencis nacional ba sefiobedo gue
“f il el st mefiarador i et el o renlur e g peosealTndern - ou sl npras meplas
e e o B parges B peir cqpreiad eo el s comstimtive died conpreemiae, 1 ol don sl e
ron diteadu, o do e e st e date crin et ol Calalgre dle Procedindfendo Civll, evigonsias
N i CoAIE S pwrinilus sy cannbforllon peie b b foee de ey Kes paries fnes
rucsdens vt B crmirrerenae, i B g of dinblies arlsirgoker i pascde Bl pramiliade o fedei ) al-
faaln searsinchs defndivg con prosciidercie o elim™, Vid, semencia diciode por lo Conte Suprems
een feche 14 de septivrsbie de (086 o e procsoe amtulsdo "o oo fe Fuouns, Eagenin®. Elond-
cuba T ded Reglemenio Procesal de Arbdirage del CAM Samalago sefiala gue /.. mandnolane de arid-
deabit il wrluiridon, & Inifiid arfdieed ot dielpte of pelieaie ool modde que canalivie g,
whsmgive gint e bty i fas poarted v (il o e el et ool peescedimienie, s did o vende
wndt ally e prerued plious pgsarmesiiod ale hocer vfer i deroches™, En cuanto al Tesdo, s ho resuel-
b st ™ Lo fswelioel ofed wirhitens aritrmane de falloe o evrefencio o b dadiicn de b oblgaci o
Sunalomaerniar ik alociniomis, i mrairtsa o e artdrraneded falicial. i por el cebe comelule gine ficii-
wrive o finr g it g coarnd oo ol ler pecies T porihibidid o anlicier by dilfigeacipy o
prneh gae bagar porifle gee L senfemcia mei e de e cosviooion e e de fi8 sfeooalenio
3 i covcreray qur = agregnen of procean ¢ oo sofumicnie de npslacioaney plrmmerie Tmbol-
vies alir faw oefuifrantares™, Wid, senicecia dictoda por i Corlg Suprema can fechn 3 de enera de 1980
0 o proceso curalifads “Muckemne Shicl, fuis™. Adimiime, B jurisprodensia rcional ha precisa-
do gue Lo drfetimes deten fnflur canforme @ fe eqeeidid, xrsivsalo éste oy comcepia oy, en s
virfd alishen fus drfittmy respeter les o del Devecks Pordive gue flevew candeter ife onfen
puittica .. ¥id senicncia dicisda por la Corie Suprema con Recha 16 de scptiombes de 1993 en
€l proceso caraiulndo ~Ahddrle Mg S,

0. Vil feforeaiiie e Live ol CAAF Saarlogpe NS00 HTE, disponibie en www camsanbiage.cl. Chro
thrip interesante gue aporin el CAM Saniigo es goe, de los orbitrejes nocionobes seguidos: bajo sus
reglas dusde £ ditn 1592 Basta In focha, us 4% teve wm dursckin inferéor 8 3 mescs; on 06% domi
enire 3 y 6 meses; ¥ un 335 de los shiimjes tuvn ees durncide emre & mueses y un ofio,

3, el o evwerriie, desrgpine o dusalioks lepnlmavate o deiviteg geae resmlverd s ossaver quy
e s previany, daie cdgmiee o corderer de Juez L B gue corezco ofe imperie pova facer cum-
elie alireedamene va o conialii iy aesmline e wi e reshe ol sgloeibe candoner de ez [ 1"
Whil. senlencin reeahls ea ¢l proceso “Curmy Mol Homvr con feversioesn Socpmng®”, Cone ile
Apelacivnes do Somiwge, 25 de julio de 1595,
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Como jueces que son, los drbitros estdn obligadoes a cumplir,
en la conduccidn de los arbitrajes nacionales, con aquellos rami-
tes que la legislacion procesal civil chilena ha catalogado como
“esenciales” en todo proceso legal que se ventile en primera ins-
tancia®?. Seguin lo establecido en el articulo 795 del CPC, los lla-
mados “tramites esenciales en primera instancia”, cuya omision
puede traer aparejada la nulidad del proceso legal o de la sen-
tencia que recaiga en el mismo, son:

“I...1 1. El emplazamicnto de las partes en la forma prescrita por
I teyy=3; 2. El Homndo a las partes a concilincion, en los cnsos en que
corresponda contforme o fa ley; 3. El reciliinnenite de ln covsa o prie-
ba cuindo procedn con arreglo o la ley; 4. L prictica de diligenciog
profurterias cuya omision pedrie praducir indefensidn; 5. La agre-
gacion de los instrivmentos presentados aportunamenle por las par-
tes, con citacion o bajo el apercibimiente legnl que corresponda res-
pecto de aquelln contrn I cual se presentan; 6. La citacién para
alguna diligencia de prueba; y 7. La citacidn para oir sentencia defi-
nitivn, salvo que ln ley no estoblezon este brannie”,

Para efectos de la ley procesal chilena, la “conciliacion” de
que da cuenta el segundo de los “trimites esenciales en primera
instancia”, que se encuentra regulada en los articulos 262 3 268
del CPC, pademaos definirla como el acuerdo de las partes, pro-
vocado por el drbitro, quien establece las bases para la resolu-
cion del conflicto.

I3, Wl semenci dictsds por b Cone Je Apelaciones de Santisga, eon fazha 11 de jinlo d¢ 1997, o el
procese caesubada “Giitves &, Rioerde orm Agronty Same Carmar Dbtk ™, Lol NS22H- 2008,

I Por mepla peecrnlidima, o primies nodificeckin vn inde process kegal venislado e Clifle debe hocer-
s al demandada en foeme personal, de conlomailad con lo dispeessa au ol snleula 40 del CPC. Mo
vhlnle, ln Corle Supreme, e o mmsco ds wn eugsam leedscale o guc 5o etanocers on Chils i
Lty garlblinnl tntemaciomal dicesda on Roenlam, Holsds, oo conirs do uns onpeesa chillens, prace-
wa-en <1 cunl S5 aseverd que s kabls isfmagido ol caden piblico aacions] tnda ve que hahls sido
eI fiiila ale lo ibenminks por fos ¥ po e fonma personal, coinn presceihe b ey proccsad hillena,
resndvid uconademene que k. forma dy los soeificocioned en ol masea de un arbdiraje comeretnl e
raciosal s: rge par by seondnde por B panies on 1s cldssois prbsiiad pertieeme —eaplicies o impllck
amenie, n el dltines cx3n ol sdopiar loy neylas de olyuesy inmivockin arisiml- ¥ que §a valides s
watfiti D Dy prosesales del pals et gue se layn diewile e i whies] memacingl. Vi, wa-
crcia dlietain por ta Cone Sugiema com fecha § de jullo de 1999 en o) pmcese coranibde *Focleabil
heir Frooal Prohnere B
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El principio general en el Derecho Procesal chileno es que el
llamado de las partes a conciliacidn es facultativo para el arbitro,
quien puede hacerlo cuantas veces estime pertinente, conforme
a lo dispuesto en el inciso final del articulo 268 del CPC, con tal
que el demandado ya haya contestado la demanda. En la pric-
tica, en los arbitrajes comerciales domésticos las partes suelen
facultar al arbitro, en las respectivas actas de procedimiento
arbitral, para llamar a conciliacion cuando asi lo estime conve-
niente. No obstante el cardcter eminentemente facultativo del
llamado de las partes a conciliacion conforme a la legislacion
procesal nacional, a partir del afo 1994, y mas precisamente
desde la dictacidn de la Ley N°19.334, de fecha 7 de octubre de
1994, el arbitro se encuentra obligado, aunque nada se diga al
respecto en el acta de procedimiento arbitral, a llamar a las par-
tes a conciliacion al menos una vez durante el arbitraje, mis pre-
cisamente una vez terminado el perindo de discusidn -esto es,
cuando las partes ya han intercambiado sus escritos sobre el
fondo de la disputa— y antes de que comience el periodo de
prueba del arbitraje. Siguiendo dicho imperativo, por ejemplo, el
Reglamento Procesal de Arbitraje Doméstico del CAM Santiago
indica en su articulo 24 que "El tribunal, presentado el escrito de
contestacion a la demanda o a la reconvencion, en su caso, @ vencido los
pliazos pava hacerlo, lamard a las partes a concilincidn”.

Es justamente este llamado obligatorio de las partes a conci-
liaciton por parte del arbitro el que reviste el cardcter de “tridmite
esencial en primers instancia”, cuya omision trae aparejado que el
proceso arbitral adolezca de un vicio inherente de nulidad.
Segin lo dispuesto en el articulo 796 del CPC, los Arbitros arbi-
tradores o de equidad son los tinicos drbitros que se encuentran
liberados de este trdmite obligatorio®.

4. Mara los drbitros e oeges of Bovew en Chile, bos dnicos “irdmses ceeacinhos on prirnora instancin™ goe
debon ger respetsdin en @ proceses arbatrales son aguetlos sofialndos en los nemerales 12y 5 aded
antlcmlo 794 del O, yo coado y raseriie. Vhil mmbéle mnieecio diciads pos L Cone de Apelaciones
i Samiago con Techa 3 de sl de 1907 en & proceso caminldo “dgriowla EF Defivin Limfsls v
Ehines won. Raelefiies Erue, Line™
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El lamado de las partes a conciliacion se materializa en una
audiencia ~denominada audiencia de conciliacién- que se veri-
fica con el drbitro y las partes que asistan, La gran particularidad
de este tramite es que, conforme a lo dispuesto en los articulos
262 y 263 del CPC, durante la audiencia de conciliacidn el arbi-
tro debe necesariamente actuar como amigable componedor v
proponer personalmente a las partes bases de arreglo, procuran-
do obtener un acuerdo total o parcial respecto del conflicto sus-
citado.

En atencidn a las amplias facultades de que goza el drbitra
en el marco de una audiencia de conciliacion, ha sido la propia
ley, en el articulo 263 del CPC, quien se ha encargado expresa-
mente de precisar que las opiniones que emite el arbitro duran-
te esta "fase” de conciliacidn no lo inhabilitan para seguir cono-
ciendo y resolver finalmente la disputa, en caso que la concilia-
cidn finalmente no prospere. Esta precision era absolutamente
necesaria, pues en caso contrario las partes podrian haber inten-
tado inhabilitar al arbitro por “prejuzgamiento”®, A este respec-
to, resulla interesante observar que el Reglamento Procesal de
Arbitraje Internacional del CAM Santiago, incorporandn una
técnica propia de lo que hoy se conoce como Med/Arb
(Mediacion/ Arbitraje), reproduce este mismo principio cuando
en su articulo 12, N®3 sefiala que

"Cuando un acuerdo arbitral disponga que un conciliador
o mediador deba ser nombrado y el conciliador o mediador
deba también actuar posteriormente como drbilro en caso
que la conciliacidn o mediacion fracase, una parte no podrd
oponerse a que el conciliador o mediador sea nombrado drbi-
tro, basdndose dnicamente en el hecho de que se desempend
como conciliader o mediador en todos o dertos asuntos ven-
tilados en el arbitraje”.

25 B aniclo 195, B8 del COT soialn gu of cousal de implsancia ) - ) Holer o e mosjfEsiada se
alipdainicn avly b evesdiain pesnalivnie com crveimicnie oe o puiiecedewier nereranios pom peamm
[t o
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Otro aspecto relevante de este tramite obligatorio es que en
el marco de la audiencia de conciliacion se rompe o al menos
puede romperse el principio dispositivo que informa todo el
procedimiento civil en Chile¥, toda vez que conforme al articu-
lo 266 del CPC el drbitro puede ordenar que se agreguen al pro-
cesos todos los antecedentes y medios probatorios que estime
pertinentes para efectos de alcanzar una conciliacion entre las
partes.

En virtud de lo expresado, no cabe duda alguna que, por
medio del trimite obligatorio del llamado de las partes a conci-
liacion, la legislacion procesal chilena confiere a un drbitro, por
el solo ministerio de la ley, facultades de arbitrador, esto es,
tacultades para actuar en equidad, con el propdsito concreto y
especifico de que intente lograr un acuerdo que ponga término
al arbitraje, no obstante que las partes no le hayan atribuido
dicha calidad en el compromiso o cldusula arbitral, ¥ adin en el

evento que las partes le hubieren prohibido al arbitro actuar de
dicha forma.

La importancia de la conciliacidn en Chile come mecanismo
de terminacién de un arbitraje no es menor. En efecto y segun las
estadisticas del CAM Santiago, nada menos que un 30% de los
arbitrajes nacionales seguidos conforme a sus reglas desde el
afo 1998 a la fecha se terminaron por medio de un acuerdo con-
ciliatorio entre las partes en el marco del arbitraje en curso. En
este caso y conforme a lo dispuesto en el articulo 267 del CIPC, se
levanta un acta del acuerdo conciliatorio, la cual consigna las
especificaciones del arreglo, es suscrita por el drbitro, las partes
y el secretario, y "se estimard como sentencia ejecutoriada para todos
los gfectos legales”, esto es, pasa a constituir un “equizalente juris-
diccionial”, un acto que sin haber emanado de la jurisdiccidn de
los tribunales de justicia resuelve un conflicto juridico con efec-
tos equivalentes -la accidn y la excepcidn de cosa juzgada- a los

M El principio disposiiivo estd grafioode en o onicule 10 del OO, gue sefala que “Los ipbensles no
poadiin ojerrer s mimiskerio sino o petkciin de parte, salvo los coos on gee b bey Tns foculie pam poo-
coder die nificio™,
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que pmdua:e una sentencia emanada de un ﬁrgan-u ju.ris.diccin-
nal.

En cualquier caso, la conciliacion no debe confundirse con
otros equivalentes jurisdiccionales similares, pero no iguales,
como son el avenimiento v la transaccidn.

El avenimiento es "¢l acuerdo de lns partes para poner término a
un juicio pendiente, en el cual no Hene intervencidn activa el bribunal,
limitdndose las partes a presentarle para el conocimiento del érgano
Jurisdiccional” y, conforme al articulo 434, N°3 del CPC, debe ser
otorgado ante un ministro de fe o ante dos testigos v aprobado
por el érgano jurisdiccional para que tenga mérito ejecutivo®.
La transaccidn, por su parte, es un verdadero contrato en que,
conforme a lo establecido en el articulo 2460 del Cadigo Civil de
Chile, "las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual, haciéndose concesiones reciprocas”.

Si bien todos ellos producen el efecto de cosa juzgada, la
conciliacion se distingue del avenimiento y de la fransaccion
por cuanto requiere necesariamente de la intervencion y parti-
cipacion activa del érgano jurisdiccional, que promueve, facili-
ta y propone el acuerdo conciliatorio; mientras que el aveni-
miento y la transaccidn sdlo son sinénimos en cuanto ponen
término a un litigio pendiente, mds no en cuanto se precave un
litigio eventual, lo que es propio y exclusivo de la transaccidn,
al igual que el hecho de que la transaccidn, para que sea vili-
da, requiere necesariamente que las partes se hagan concesin-
nes IEEIP]‘D-EEIE.

13, RODRIGUEZ PAPIC, Igmacio, Juicin Ovdimaria oy Mayor Cwearls, Quint Edichim, Ediwrial
heridica de Chile, 1093, p, 358
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3. LA CONCILIACION EN LA LACI

Al igual que lo que ocurre en la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la CNUDMI de 1985 y 2006, la LACI
no realiza mencidn expresa o implicita alguna a la conciliacion.

En efecto, el inico equivalente jurisdiccional al que se hace
referencia en la LACI es a la transaccion. El articulo 30 de Ia
LACT sefiala:

*Transaccion. 1) 5i, durante las actuaciones arbitrales, las
partes llegan a una transaccion que resuelva el litigio, el tri-
bunal arbitral dard por terminadas las actuaciones ¥, si lo
piden ambas partes y el tribunal arbitral no se opone, hard
constar la transaccidn en forma de laudo arbitral en los tér-
minos convenidos por las partes. 2) El laudo en los brminos
convenidos se dictard con arreglo a lo dispuesto en el artieu-
lo 31 y se hard constar en él que se trata de un laudo. Este
lavdo Hene la misma naturaleza y efecto que cualquier otro
laudo dictado sobre el fondo del litigio™28,

La frecuente necesidad de hacer constar la transaccién en un
laudo arbitral proviene de que, en caso de incumplimiento de lo
acordado por las partes, se tendrd que proceder a su cumplimien-
to forzado, para lo cual es sumamente aconsejable contar con un
laudo arbitral “amparable” en la Convencion de Nueva York®,

XE. Elarticalo M, M1 del Reglomesto de Arbiienje de fa CHUDKI iombign reconoce esta posibilidad al
sefinlar goe "5V amien de gue e alede o lonals, far pariern conviedss g Bamrackis gue resaehio ef
finfpin, of mibnmal arbimel diciord ore aedes de comclutiig del provedisicnie o ni o piden manbes
artes 1 oef reitasead b ocepns, repinerard M resaechhe v e e Srslo arbitead ow fa ol emisoy
cuteninag par far parres S desdi me N oe s necerarfawends paothady”,  Asimama, el anlco-
bo 16 del Reglomenso de Arbitraje de 13 Core de Acbitrage de b Chmam Jde Comerrio |semacsanol
prescribe: que “Landn par dcuemls de lag pocned 5 oy pavien Dupw o un areple despuds gue of
erpadivny haya salo currepinde af TRl drsiral de confesidad con b preriom en of artiewls 11,
ot alugairdd povrrdiedan e dlivlin srrgli e i Lel o apausmds o Le ovdes, sl 3 e Gis
e gad b Dupaw sutroide y ol Tl Aehitred eond fe gonesde com dicieeln™. Por @lilmao, o ani-
sl 34, WE2 et bl Reglamesso Proccsal de Adbimjer nleenssonal dad CAM Santiago, dungas
Inidisecia ¢ Implkchaments, pospts que uin arhloage s lemmiss pos imnsaceite ol caabscer que “Fl
b wirtitrl dechdied dar por porminaduy rur sehecione comild b Loy parnes weudndon i
o dprmiensdis et octaecinmey arfitnnes™

2% Para mayores detalkes, vid REDFERM, Alen, HUNTER, Manin, BLACKARY, Wigel y PARTASL-
DES, Constanline, Trarn i Procitoar del Arbitraje Confercial Inleraaciomif, Cuasfla Edicion, La Ley,
1007, p. 536
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Asi, 1a conciliacién, en su acepcion conforme a la legislacion
procesal chilena, que implica un verdadero desdoblamiento del
arbitro para le permite transformarse, al menos temporalmente,
en un verdadero mediador, no tiene reconocimiento en el arbi-
traje comercial internacional. En otros términos, no constituye
una practica propia del arbitraje comercial internacional que el
drbitro o el tribunal arbitral propugnen, por su propia cuenta e
iniciativa, un acuerdo entre las partes, fijando las bases para un
eventual arreglo que ponga término al arbitraje.

La verdad es que ello no es de extrafiar. En efecto, en gran
parte del mundo la conciliacidn es considerada como sindnimo
de mediacion y ambas, a su vez, como una de las varias clases de
mecanismos existentes para la resolucidn alternativa de disputas
o ADR, dentro de las cuales no se encuentra el arbitraje. Asi, se
ha dicho que

«Por lo general, los términos ‘mediacién’ y ‘conciliacidn”
son utilizados en forma indistinta; no existe consenso gene-
ralizado respecto de la definicion que les corresponde.
Histdricamente, en el &mbito de la solucian privada de con-
troversias, se consideraba que el conciliador era una persona
que llegaba un paso mds alld que el mediador, por asi decir-
lo, dado que el conciliador redactaba y proponia los términos
del acuerdo que, en su opinidn, reflejaba una solucidn justa,
En la prictica, ambos términos parecen haberse combinado,
si bien los abogados del common law tienden a hablar de
‘mediacidn’, mientras que los abogados del civil law general-
mente se refieren a “conciliacon™»,

Tan ajena es la conciliacidn al arbitraje comercial internacio-
nal, al menos conceptualmente, que desde el afio 1980 existe el
Reglamento de Conciliacidon de la CNUDMI, v desde el afio
2002, incluso, también existe una Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Conciliacidn Comercial Internacional, ambos instrumen-
tos desconocidos en Chile™, De hecho, la propia resolucion de la

M. REOFERN, Alsn, HUNTER. Manis, BLACKARY, Nigel y PARTASIDES, Cosmanting, ah i, p,
111
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Asamblea General de la CNUDMI que aprobd la Ley Modelo
sobre Conciliacion Comercial Internacional da cuenta de la equi-
valencia entre conciliacion y mediacion, y por tanto, aunque
implicitamente, de sus diferencias con el arbitraje, al sefialar que

“Reconociendo el valor para el comercio internacional de
los métados de solucidn de controversias comerciales en los
que las partes en litigio solicitan a un tercero o terceros que
les ayuden en su intento de resolver la controversia de mane-
ra amistosa; Observando que esos métodos de solucidn de
controversias, a los que se alude con expresiones tales como
conciliacion ¥ mediacidn y términos similares, se usan cada
vez mas en la prachica mercantil nacional e internacional en
sustitucidn de los litigios judiciales [...]; Estimando que la
Ley Modelo ayudard en medida significativa a los Estados a
mejorar su legislacidn relativa al uso de Wenicas modernas
de conciliacidn o mediacidn y a formular legislacidn cuando
no exista [...]" M.

Quizas si el Med/Arb, o mediacidn seguida de arbitraje, en
que la persona del arbitro podria ser la misma que las oficio de
mediador con anterioridad, sea la figura que actualmente tienda
a reflejar de mayor medida la eventual interrelacidn que puede
hipotéticamente existir entre la mediacion/conciliacion y el arbi-
traje, lo que en los arbitrajes nacionales conducidos en Chile,
como ya vimos, constituye una priactica habitual vy, es mds, un
imperativo legal, aunque no i limine litis sino que durante la tra-
mitacién misma del arbitraje. No obstante aquello, el Med/Arb no
tiene aplicacidn generalizada a nivel mundial -aunque es reco-
nocido como una posibilidad en el articulo 12 de la Ley Modelo
de Conciliacion Comercial Internacional de la CNUDMI- y ha
sido objeto de criticas, al menos respecto de su operatividad
practica:

3. De becho, scisisliente tin s T paise dal sunde b Bciuda leyes bisaldas e 1a Loy Modebs du
2 CHUDME sabre Concilioclés Comerehal bnismacional. Enire elles se eneucnian dai palic oo
amceicams: Hondums (200 ¥ Micasapua {30035)

33 Quincuaplsme Sepunida Soaica Phaana de la Asambles General do fln CHUDMI, 19 de noviembne
dhe MHEL.
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“En este proceso, las partes acuerdan que si la mediacion
no conduce a un acuerdo negociado, el mediador abandona-
rd su rol de tal y adoptara la funcidn de arbilre para decidir
la controversia. Si bien el proceso se utiliza en EE.UU. (por
ejemplo, en cuestiones laborales), los abogados consideran
que plantea diversas interrogantes, Por gjemplo, jqué grado
de franqueza puede esperarse en las conversaciones entre las
partes y el mediador (incluida la posibilidad de informarle
qué propuestas fransaccionales estarian dispuestas a aceptar}
cando saben que podria suceder que éste deba desempefiar-
se como drbitro en la misma causa? ;Y como puede el arbi-
tro cumplir o aparentar cumplir los requisitos de ‘imparcia-
lidad’ ¥ ‘audiencia justa’ si anteriormente mantuvo conver-
saciones privadas con cada parte por separado v les dio a
COnOcer sus opiniones? Y,

PROCEDENCIA DE LA CONCILIACION EN LOS
ARBITRAJES COMERCIALES INTERNACIONALES
CON SEDE EN CHILE

Todos quienes tienen alglin conocimiento en materia de arbi-
traje comercial internacional saben, o se han visto forzados a
aprender, que la sede del arbitraje reviste una importancia funda-
mental, toda vez que determina la lex arbitri, es decir, la ley nacio-
nal aplicable a todas las cuestiones de forma y fondo relativas al
compromiso 0 clausula arbitral vy a la conduccion del procedi-
miento arbitral™, Asi, el contenido de la lex arbitri puede perfec-
tamente determinar el éxito o fracaso de un arbitraje, con inde-
pendencia del mérito de las alegaciones de fondo de las partes.

Como vimos, la LACI, que constituye Ia ley especial aplica-
ble a los arbitrajes comerciales internacionales con sede en Chile,

RERQFERM, Alan, HUMTER, Manin. RLACKANY, Nigel v PARTASIDES, Constanding, ob. o1, p
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no hace referencia alguna y omite toda mencidn a la conciliacian,
Al mismo tiempo, no obstante, la legislacion procesal chilena
aplicable al arbitraje doméstico, que constituye la ley supletoria
de la LACI en todas aquellas materias no reguladas por ella®,
establece la conciliacién como un trimite esencial en los arbitra-
jes conducidos en Chile, con excepcion de los procesos arbitrales
ventilados ante arbitros ex asquo ef bone. En consecuencia y aten-
dido lo expuesto precedentemente, el practicante en materia de
arbitraje comercial internacional puede — incluso debe- legiti-
mamente hacerse la siguiente pregunta: si designo a Santiago de
Chile como la sede de mi arbitraje comercial internacional, jsera
indispensable que se realice una conciliacién durante la secuela
del a.tbil'raie ¥, en la alirmativa, puede el arbitro que llevo ade-
lante las gestiones de conciliacidn seguir conociendo vy resolver
el arbitraje si éstas fracasan?

Aunque parezca redundante, es necesario insistir, en primer
lugar, que esta interrogante no se plantea fratdndose de arbitra-
jes comerciales internacionales con sede en Chile que sean ven-
tilados y resueltos por un arbitro arbitrador, en equidad o ex
aequo et bong, toda vez que ni fa LACI ni la legislacidn procesal
chilena exigen que se realice el trimite de conciliacion en el
marco de arbitrajes de esta naturaleza. Entendemos, eso s, que
los arbitrajes de equidad constituyen a todas luces una excep-
cion tratdndose de arbitrajes comerciales internacionales, por lo
que la cuestion planteada no reviste mayor trascendencia en este
Caso.

La respuesta a la cuestion planteada no reviste mayor com-
plejidad cuando las partes, ejerciendo la autonomia de su liber-
tad ya sea en el compromiso, en la cldusula arbitral o durante la
misma secuela del arbitraje comercial internacional con sede en
Chile, han convenido expresa o ticitamente —por ejemplo, al
aceptar, no cbjetar y participar en una audiencia que con tal pro-

35 SALVADOR CRESMD, liiga, “Fapccialidad ¥ Provalowia de la Loy Arkiirsd sobec Tas Nommas de
Drerecho Procesal Comin®, en fevirin Eruarweirae de driipraje, Covalbos Editamn Juridien, 3600, p
X
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posito hubiese sido convocada por el arbilro- en que se realice
una conciliacion con miras a que el drbitro, actuando con cardc-
ter de amigable componedor, proponga personalmente a las
paries bases para un eventual acuerdo que ponga término al
arbitraje.

En este escenario y suponiendo el fracaso de las gestiones de
conciliacion, creemos que el drbitro no estaria inhabilitado para
seguir conociendo y resolver el arbitraje comercial internacional
con sede en Chile. Sustenta lo anterior lo dispuesto en la Norma
General 4{d) de las Directrices de la IBA sobre los Conflictos de
Intereses en el Arbitraje Internacional, aprobadas por el Consejo
de la [iternational Bar Association el 22 de mayo de 2004, que
senala que

“En cualquier etapa del procedimiento el drbitro podra
asistir a las partes para llegar a una transaccidn que resuelva
la controversia. Sin embargo, antes de hacerlo, el drbitro
deberd obtener el consentimiento expreso de las partes de
que el actuar de esa forma no lo descalificarad para seguir des-
empenando las funciones de drbitro. Dicho consentimiento
expreso serd considerado como una renuncia efectiva al
derecho que tienen las partes a objetar cualquier conflicto de
intereses que pudiera surgir derivado de la participacion del
drbitro en dicho proceso conciliatorio o por la informacidn a
la que el drbitro pueda tener acceso en dicho proceso. 5ia
pesar del apoyo del drbitro no se llegare a un acuerdo conci-
liatorio, la renuncia de las partes seguird siendo vialida. No
obstante, en consonancia con la Norma General 2{a) y a pesar
de la renuncia de las partes, el drbitro debera renunciar si,
como consecuencia de su participacidn en el proceso conci-
liatorio, se generan dudas que le impidan mantener su
imparcialidad e independencia en las siguientes instancias
del procedimienta™*,

Eh, Comesionde b Moos Generl 200 ks misenss Deceinges de In 1AA sobee los Confiesns e
lngcieses en el ArbRrigs Bnemmacrmal canildeen que “Algumes furisalivemmes, sy e i, soep-
dun g ef Tt Aefignnd apude o fig pricios o Sasrar wi gonerala ireeneccimesl en sasulpuios
avenspstve ol pevacendiomivedn, EY povesmtinvderin peoite sy lay mirtos purs goie e Teifmaoul Arisdiesd po-
cvtulor e i sptuibll. e an comelivn i plenamiende by comseemencint A cele et Somaniiu-
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Salvo por este ulbimo parrafo, que en forma excepcional
aungue tedricamente permitirian a una parte inhabilitar efecti-
vamente o al menos intentar inhabilitar a un drbitro como con-
secuencia de su participacion en gestiones de conciliacion reali-
zadas en el marco de un arbitraje comercial internacional con
sede en Chile, Ia legislacidn procesal chilena es plenamente con-
cordante con la Norma General 2{d) de las Directrices de la IBA
sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, en
cuanto excluye expresamente toda posibilidad de que las partes
puedan siquiera intentar impugnar a un drbitro que haya parti-
cipado en gestiones de conciliacién durante la secuela de un
arbitraje, lo que no es sino la consecuencia logica, directa y nece-
saria de que la legislacién procesal chilena permite e incluso
exige, por regla generalisima, que se verifique una conciliacion
durante los arbitrajes. Dado su caracter de lex arbilri, conforma-
da ademas por normas de Derecho Publico contenidas en el
CPC, no cabe duda alguna que en caso de cualquier discrepan-
cia en esta makeria, como la arriba resenada, la legislacién proce-
sal chilena prevalece sobre las Directrices de la IBA sobre los
Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, las que
como su propio nombre indica son sugerencias y “no son normas
juridicas y no prevalecen sobire el Derecho macional aplicable ni sobre el
reglamento de arbitraje que lns partes hubieren elegido®.

La gran interrogante consiste en determinar si, en el marco
de un arbitraje comercial internacional con sede en Chile, y a
falta de acuerdo explicito o implicito de las partes al respecto, es
necesario que el drbitro realice una gestidn de conciliacidn en los

o g esancf cfective die dor portes o haocer vefer ey derccka o edUieter ol defino por o gl
punfficiy o imterener. Gonernbwemis basta cma gue Lo pronies corresen mw coescaimcas vorialues
fuy prerod contraris, o el furfriccimser delie prestaree por enoeiia on an documean femod:
En fa praoica. ef roqainiie de gue & renmscia son exprees re cwmpde ool [or piries maadfostoe
i caemdim e o el actr o el graseripe i oy o eslleoedy coveciien i, ddvouly, para evitoe
grier fur-panrer isen o drinu crms crmoliisalnr parr feege descalificesio, e Morea Gemerald haee
haragore g guie B remireile wgive stende valfals o pesee ele gpee s oorelilisctdn fracase. Be evar minie-
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términos que son propios y caracteristicos para la legislacion
procesal chilena.

MNuestra opinidn es que no es indispensable, como requisito
de validez ni del proceso arbitral ni del laudo arbitral definitivo,
gue se verifique una conciliacidn en los arbitrajes comerciales
internacionales con sede en Chile, sino que ello queda sometido
al arbitrio absoluto de las partes. Esta opinidn se funda:

(i) En que, como vimos, la LACL que constituye la ley
especial aplicable al arbitraje comercial internacional en
Chile, no se refiere ni en forma explicita ni implicita a la con-
ciliacion;

{ii} En que, como también analizamos, la conciliacidn es
una prictica que por regla generalisima es ajena y extrafa al
arbitraje comercial internacional, toda vez que se trata de un
mecanismo de resolucidn alternativa de disputas equivalen-
te a la mediacion y, por tanto, conceptualmente distinto al
arbitraje;

(iif) En que la conciliacidn, si bien por regla generalisima
constituye un tramite esencial y obligatorio en el marco de
arbitrajes nacionales, no es una gestion que forme parte inte-
grante de la garanta del debido proceso establecida en el
articulo 19, N3, inciso 5° de la Constitucidn Politica de la
Republica de Chile™ v, en consecuencia, no forma parte del
“orden piiblico procesal” indisponible para las partes®; y

R, la Constthicing wnegwg @ fochur ey persanns [ Tinde senfemon ol drgose gaie ooz s
dieciln debe findarse ppun praceso preiio fegnlmemic tmimde. Correrpodend il legiclodar cma-
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{iv) En que, cualquiera que sea en definitiva su verdadera
naturaleza juridica, un arbitraje comercial internacional, aun-
que tenga su sede en Chile, no puede equiparse en forma
absoluta a un arbilraje nacional'™,

Sin perjuicio de todas estas consideraciones, estimamos que
en el caso de arbitrajes comerciales internacionales cuya sede se
encuentre en Chile resulta aconsejable y prudente excluir la con-
ciliacidn en forma expresa —ya sea en el compromiso, en la cliu-
sula arbitral 0 en el acta de procedimiento arbitral- si es que las
partes no estiman conveniente la prictica de dicha diligencia
durante el curso del arbitraje.

5. CONCLUSIONES

En el marco del arbitraje doméstico en Chile, existe una ver-
dadera y profunda “simbiosis” entre el arbitraje y la concilia-
cion. Tanto es asi, que la propia legislacion procesal chilena se
encarga de precisar que, con excepcidn de los arbitrajes de equi-
dad, el llamado de las partes a conciliacion por parte del propio
drbitro constituye un “trdmite esencial en primera instancia”
cuya omisidn puede traer aparejada la nulidad del procedimien-
to arbitral o del mismo laudo arbitral. En virtud de ello, son
muchos los arbitrajes nacionales que terminan por medio de una
conciliacion, en que el drbitro ha sido el encargado de proponer
personalmente a las partes bases de arreglo, actuando con el
cardcter de amigable componedor. 5i las gestiones de concilia-
cidn del rbitro no arriban a buen puerto entre las partes, el drbi-
tro no queda inhabilitado en forma alguna para seguir conocien-
do y resolver el arbitraje en cuesticn.

40, Wil VASOUEZ PALMA, MARIA FERNANDA, uh cit,, p. 1302 *Los debvbny dbl wrfsirge e
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En el arbitraje internacional, por su parte, el arbitraje y la
conciliacidn son instituciones autdnomas y con vida propia. De
hecho, la realizacidn de gestiones de conciliacidn por el propio
arbitro en el marco de un arbitraje en curso constituye una préc-
tica extrana al arbitraje comercial internacional. Si Chile efectiva-
mente busca y desea convertirse en una sede atractiva de arbi-
trajes comerciales internacionales que involucren a partes ibero-
americanas, principalmente, es evidente que su legislacion, doc-
trina y jurisprudencia deben adaptarse plenamente a lo que
constituye la costumbre internmacional en la materia. Como
vimos, no cabe duda alguna que las partes pueden pactar —y
dicho acuerdo serd respetado— que el drbitro realice una audien-
cia de conciliacion en el marco de un arbitraje comercial interna-
cional con sede en Chile, sin que el eventual fracaso de esta ges-
tion traiga aparejada consecuencia alguna para el arbitro. Por
oiro lado y como probablemente serd la regla general, las partes
pueden perfecta y vilidamente exciuir, ya sea expresa o Hicita-
mente, que se realicen gestiones de conciliacion en el marco de
un arbitraje comercial internacional con sede en Chile, acuerdo
que también deberia ser respetado porque el llamado de las par-
tes a conciliacidon no puede considerarse un “framite esencial en
primera instancia” aplicable en el marco de arbitrajes comerciales
internacionales que se realicen en nuestro pais.

La doctrina y la jurisprudencia nacionales atin no se han
pronunciado sobre esta materia tratindose de arbitrajes comer-
ciales internacionales con sede en Chile. Es de esperar -y todo
pareciera indicar que asi serd, atendido los precedentes doctrina-
les y jurisprudenciales relativos a otros asuntos similares- que,
llegado el momento oportune, nuestros juristas se pronuncien
correcta y sabiamente al respecto para asi dar un fuerte impulso
a Santiago de Chile como una sede factible de arbitrajes comer-
ciales internacionales que involucren a partes iberoamericanas,
sin imponeries requerimientos formales que son ajenos a la prac-
tica habitual en materia de arbitraje comercial internacional en el
mundo entero.
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1. INTRODUCCION

El desarrollo del arbitraje internacional como mecanismo de
resolucion de disputas se debe en sobremanera a la Convencidn
de Nueva York de 1958, instrumento que ha hecho posible el
reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrajes en ciento cua-
renta y cuatro paises!. Sin embargo, cincuenta anos después alin
se presentan dudas sobre varios aspectos relativos al campo de
aplicacién del tratado en cuestién. En particular, el rol de la
nacionalidad del laudo en la delimitacidn del alcance de la
Convencidn ha dado lugar a imprecisiones y confusiones. De ahi
la necesidad de reflexionar acerca de algunos conceptos, de cuya
correcta comprensidn depende el entendimiento preciso del
papel que juega la nacionalidad del Jaudo en su reconocimiento

¥ gjecucion?.

Este articulo parte de que la Convencion cobija sentencias
arbitrales o lnudos, Erminos sinonimos que se utilizardn indistin-
tamente, En virtud del articulo 1.2 de la Convencidn, dentro de
la nocidn de sentencia o laudo arbitral estarian incluidas las
decisiones de los dreanas arbitrales pernianentes a los que las partes
se¢ Iayan sometido. Vale la pena resaltar que esta Gltima disposi-
cidn no permite extender el concepto de laudo a decisiones de
mero tramite, ni hace referencia a las instituciones encargadas de
la administracion de un arbitraje (por ejemplo, la Corte de

1. Bobneol estnde de matificecines o Lo Cosvencion de Mueva Yook, séuse: CHUDME Sitwocidn sl
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Arbitraje de la Cimara de Comercio Internacional o la London
Caurrt af International Arbitration), como lo ha sostenido algtin sec-
tor de la doctrina colombiana; por el contrario, se refiere a los
laudos proferidos por cuerpos arbitrales permanentes estableci-
dos conforme a la ley de un Estado contratante,

Hechas estas consideraciones, presentamos ahora el proble-

ma ¢que se abordard en el presente escrito. El articulo L1, de la
Convencidn dispone:

*...[l]a presente Convencion se aplicara al reconocimiento
¥ la gjecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el terri-
torio de un Estado distinto de aquel en el que se pide el reco-
nocimiento y la ejecucidn de dichas sentencias, v que tenga
=u origen en diferencias entre personas naturales o juridicas.
Se aplicard también a las senlencias que no sean considera-
das como nacionales en el Estado en el que se pide su reco-
nacimiento y ejecucion. ..,

Esta norma parece situar a la nacicnalidad del laudo, no de

las partest, como el criterio central para determinar el campo de

i,
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s Dunrlesy prar grerpan arbirealys ddsipoodes par gade cose Prolerfvino poir e parter o por
e cuganiiockln), wel oo fanelix hochur por gttt sebitrules petmiicntes olellvide: de
Tl e i d ofr ain Sty poareginng.. . Traduceian libee. Subraya fuera del woio original.

ECOSOC, Moporr of the Crwmnittoe am the Exfeecesunr of latersthmal defirnd dwwerls.

EAAC AZafRev |, IR ae marro & 1955, §15. Subre b Enpossbitldal Ju exwader el concepio de Lalie
o deisdnees de mero indming, visse: CULETA, Eduardn, [0 o3 una sienlenio o lnude arbitml ! EY
lasdn paiciad, ol [mudo fnsl ¥ of lawdo micdine™,. Ent TAWIL, Oaidoy ZULCTA, Eddsnde (Fds. ) £
wehitnge cvewereiod Invermarionm) - Evedie o { Cowveneair ge NMeero ok s madmae e sn 5070l
. Abdeln Pevol, MHE, pp. 58-6H; ZULETA, Edusrdo, “Post-fovand Adbococy: The
Ielalionship Bevwedn Inlerim and Final Aoends; Res ludicats Concoms”. W0 | Docurenio de
ICCA v peensal.

Comvemcion de Murva York sobne ol Recanocimienio ¥ Ejecucian de las Senlencins Arbimiles
Extranjerus 1958, mticulo L1,
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aplicacién de la Convencidn, e introducir simultdneamente la
hipdtesis de los laudos que no se consideran domésticos, a los
que se llamara en adelante no-nacienales. Por otra parte, en vista
de la importancia que adquiere la nacionalidad, surge la duda
de si pueden existir laudos carentes de nacionalidad y, en tal
caso, si la Convencion seria aplicable a ellos. Se torna entonces
esencial precisar los conceptos de: (i) laudo nacional y laudo
extranjero; (ii) laudo no-nacional; v (iii} laudo a-nacional.

2. LAUDOS NACIONALES Y EXTRAN]EROS

Todo concepto puede definirse como lo opuesto a su contra-
rio. De ahi que, asi como la derecha es el inverso de la izquierda
y viceversa, extranjero es lo opuesto a nacional y nacional es lo
contrario a extranjero. El problema esta en que, asi como la
izquierda de una persona es la derecha de quien se sitia frente
a ella, lo que es nacional para un pais, es extranjero para otro.
Mais precisamente, cualquier laudo arbitral sera, en principio’,
nacional para un Estado y extranjero para los demas®. El meollo
del asunto estd en qué criterio debe seguirse para calificar a un
laudo como nacional o extranjero, para un Estado en particular,

Desde su propio ttulo, la Convencidon de Nueva York parte
de una distincidn entre los conceptos de laudo nacional v laudo
extranjero, y en el articulo transcrito en la introduccidn (1.1)
expresa que el territorio tene una funcidn definitiva en la preci-
sion de ambas categorias. En ese senlido, la doctrina ha recono-

fi.  En efecin, hoy oo din vs clam que b nacsonalidsd de s parics oo o relevanie pam deteriminar a1
Convencsin de Mucyn York o5 aplcnble, Viease: COKRTE DE APELACHNES DE RDUEN. Souteys
Eurnlviare o Ersales of o 'Enferprirer v Repahlico de Yogoestavia Scpiencio del 13 de noviombee de
1981

T L= capresim en prineimi uldizads oe el iexio prmopal, beso mbveric gee existen [asdes goe no son
nasionales pa extmnjeros como se cxplicars mds sdolsic.

A En ese soolido, GARY BOREN cxplice ' fefl artiowde 510 disgpone cleromoms g sn feodis
“etfranienn " e an leudn bectin e of Ecfaoo 4, gue s breion seconocer v efocuinr en of Extadn B en
e crewereurduy, @ feodo oy “enragione” ee of Edure 8 Dv morere imporieaie, of sodrier sl
i Bl v entranters T varid depeniiesds of Eoodhs aowale s prescaie fa cuestida: on ef sfow
ple, o laude er “cvtnmpion” on of Emele 8 perr oe o Sczreaniero T e of Eciodto AL 7 BDRMN,
Oary. nvermaionn’ Commisrrnel drbirranog. Wallon Bk, 2008, p. 2367
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cido que la nocién de lando no puede presentarse de manera ais-
lada a la de territorio; de hecho, “...[ell laude arbitval resultante de
un arbiteaje internacional es, a fin de cuentas, una renlidod localizabie
i localizada, La adopeidn explicita de un principio de territarialidad en
fn Convencidn de Nueva York es innegable...™,

El tenor literal del articulo L1 de la Convencion indica que
el criterio diferenciador entre laudo nacional y extranjero, en
concreto, es el lugar donde se dicto el laudo; asi, este dltimo serd
nacional en el Estado donde fue dictado y extranjero en el resto
del globo!®, Estas consideraciones conducen a un nuevo interro-
gante: ;dénde se reputa dictado un laudo? Piénsese, por ejemplo,
en un arbitraje cuya sede es Bogotd, las audiencias tienen lugar
en Londres, cada drbitro redacta una parte del laudo en un pais
distinto {donde reside) v la versidn final del laudo se consolida
en los Estados Unidos, siendo enviada por correo electrénico a
las partes.

En ese escenario, jddénde se dictd el laudo? ;Cudl es la nacio-
nalidad del laudo? Algunas legislaciones nacionales’, la juris-

4. SILVA-ROMERD, Bduordo, “Lasdo exoanjern y criterin de sevisrinfded™. En: TAWIL, Gutda v
ZULETA, Eduanio (Eds.), £ esbivruie ormverpin! infermapional - Evautio de lo Cravenpide de Naenr
Pk v miniv e s 50 oivevaario, Abledo Permst, 3, p, 89,

1. En cee sesdido, so ha onotado goo . Ml Comvencide) apdiog o fedy lban fowalos “cxmraigferms ™, o
alvcde, o rowdog frex Bomedos albovadher o ain pa e ettt o mpued dovsalye s deesca da gierstaon., ©, Gial-
LLARD, Emmuangel y SAVAGE, Jobn [Bds) Feuchard Celilend Golilnom oo lukerscaie!
Commmerpial Arbliradion. Kluwece Low bmicrmotiesal, 1999, p. 9656, Por su pang, MANTILLA-
SERRLAMD afirma que =, fnd ¢ o D canfenipal oo artfeale £ b Canvescion aesiss im orilivin
ealimeHtETwermle rerritarinliang.,. £ rar polobvar, b Convenetdy pare oe fn bare die goe i Eepads
vairiliwared i et oo b alic ek feera o orrioehe,,, " MANTILLA-SERRARD,
Femanda, "' Lasdo no siciosal. Lo segumds hipdaesis del saleales 1Y En: TAWIL. Gusdo p 2ULE-
TA, Eigando (Eds b, B! arbimigh compreial infermaciomm - Exaio oy b Comvensian de Mrevr Tk
ot i ol s 59 miiversuria. Ahalmls Pen, HEIE, pp. 100-100,

10, Porejemple. o Acto de Arbuirage del Reino Unide dispone: " flabm acoende on condrania de o
i, pnmmin fa veile el orbirafe exd en leplierma v Gailes @ Infmds el Mo, onifqeiter fmla
i e preeacodiauienia dobend sor rratad come dictode alll, indepemdlesienonte o donae fie fom .
. dipuchonly o erirogauln o owalymionn de Lo peeler_. ", Troduecion libre, Acta de Ashitmje del
Beinn Unido, 1954, 553, Do mancra sawilar, la Loy Modele do B CHUDKIL dice en s srticels 300
" dclonsaman o of Do fa fecha ew qew e sl oiciods e Dageer ool arsiingie dereriminos de
cvmpfurnmisfon con e parealie [ de! orbicinhe 30 ET Bode se convlleeard ety e oxe ingar... ™, Pog
wil parie, ol articubn XLl de dicho cucrpo nomtivg rera; ©ay merter poadrin defiomuirar e
mremie of Impar def arfdirofe. En cecs dfe oo frber acucnby af respecto, of srifsnnd arbiread deiprn)
mund o fapur ool arbdirale, ofenitielus far clmunnunciies aol e, fafaeivg fer comsviiciiies de s
partex.. " CHUDMIL Loy Alndele o b CAUDAN sabre Jdrivirgfe Comercin laiemoefaal, 1985,
ariicaios 30 & M0
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prudencia’? y la doctrina'* mayoritaria coinciden que el Jaudo se
repula proferido en la sede (o lugar) del arbitraje, entendida
ésta, no como el lugar fisico donde se desarrolla el procedimien-
to, sino como el eje central de “...un vincudo juridico de orden inmma-
terinl entre un lawdo arbitral y el derecho de un Estado..." 4. En este
punto es prudente advertir que esta concepcion no ha estado
exenta de controversia'®, Sin embargo, el criterio mayoritario ha

12, Por gjempha, en senrencin def 24 & marao de 1997, ol Bradengorschesbn | Abemnamia) allrmd: = fila
alewgaiscisd e ploni hagee dvd acfiénage doac pofoe ot of sigfleals de gree ! Sl arfsinad i
sy aliepasal oy et Fgar 59 rosliigwtic ol ieguocinelibn wive fugar on ete fgee o o8 of Lo orbi
wal foe eviimenie prefoeide ofd, neoox eelevanine. . Tradecion libse. BUNDESGLERICHTSHOF,
Sewim i ool 24 e vz ol [RF, Ban A5 Buflinin, Moo 106, po 330, Oie glempla o5 s sertenck dul
20 e fetrera B 19RO, peoforids par [0 Chorie de Apelaiones de Pars, dande ilbebe corporeios hahli
e b et ol gy o bt fer aficiode e of i el b onle el iebingie . Tioahsecinn B
CORTE DE AFELACIONES DE PARIS. Dubotr ot Tumierwall « Bontr Frites 87 Somencia def 23
ik septigaibie de §F05, B Mo dle I efizeite, 1006, g, 101, Simslermente, bs Cane o Apebaeiine
de Mikin wllend ., ol fngper dil anfsersie. v delermiieer o b Lk 08 i mo exramien, £ o merr-
el e fuw partes ., Tmdueeidn Bbre CORTE D8 APELLCY T8 MILAND Sevawcor el 29 o
ez o (PR Bne A Feaedend of lurernasioia! Cimianserad Arfieeaiion, p, T18

13 G cseosentihe, LEW, MISTELIS y KROLL dicen; = o fgwe ood aedviimgie sl G s il
alatsf aled fowrelan, o i relevasue piea b glecsckin fTmel ded oo . " Tradueckn Bore. LEW, lulie,
MISTELIS, Loukos y KROLL, Stefan. Cumprrantve fmermurionn) Conmercial Arbicvavion. Khawes
Law lescmational, HHIY, p. 172, por s parse, Gary Bom afirma: © Tl cnevtide oferpamaniia s
impwrimie que e ae Jo dlefimicidn aarerior fdol ovveule |5 de e Comvemobio de Naevo B o
ain Sl evtrmem ™ v D detersadmeciin cle diende w0 “dicin ™ e e, Lo resmesnio bl sl
riw xer gue w foodks exatichade e of fngar del arblirgde, soa fiste] apeciiicade om ef pocie anbiral,
o ambatileniosienty, par & i o lushiueiie arfdfead " BORN, Gany doferusdiomel
Comereroiin Arbdiredn. Woltors Khrwer, 2009, p, 1168

14, SILVA-BOMERC, Buivande “Louds eximnjero y omiena de femtonalidd. En TAWIL, Gusdo
FLULETA. Eduardo (Ede ) EJ urkifrale camereral imferic il -Enucho de i Corvencies de NMeear
Foard coan motie o o S0 amfrerracio. Abcledo Perrot, 2006, p. 6. Die maner: similor olros mioms
han dicho que V[l seoke el arfdirafe defe désnmguicee el Tnger doade fer oidiisciur Henen
fupgmr_ =, Traduccion bbee. LEW, Julien; MISTELIS. Loukbs ¥ KROLL, Sicks. Counpranive
Mesernmiimy Commervin’ Arfdimniioe. Kluwor Law Intcoatsanal, 2003, po 171 Hean Alvarez con-
(irma csla lesiy cunndo afioma “_ firfea de fer decirbnes mdy imporaomies gue defier iowar fio par
IeE-on W + imhermacion o el lngoe dowole Ente w ve o Mevor @ cabo, Se ek o fa excogens
et e fr veade Jogal o fovddior gue devermiiy of riglinen surmative bdsice mphivakle of irdmdne achi
irgie.. ", ALVAREZ, Menrii “Ln escopencin del Tuger del arbitrmje”. Em Rewirio Snverwaciomal e
Artwiinmie. Edidorial Lepis, dicicmbro de 2005, p. 13

5. Scbre pse punio, o paticularmente cosocidn fo decisbon de o Cimom de los Loves batdnicn on
Mizent v Owiineaite, dondo so delerming goe, aurges 13 sede pacinda cantmchmimenie sstaba o
Iogloiom. ks ssdicncizs hoblan somdo lugar on Londims v Lo begislacwdn inglose mpid el procesa,
“Loel fande, hehivmds sids irmado ¢ fechudo oo Paris por of arfsitr, fire “diciwos ' oo Frumcia_ ",
Traduecion libee. HOWUSE OF LORDS. fecor o Goifwidie. 2 WL.E. 1991, Esiniesis ya no engucn
it oo en ol ondesamicnie junidss brilanice, w6 e contraria ba 553 Gl Acio de Arbitmope de
195, citada en In motn |1 Oire ¢jempla aparcee on lis decinsiono de oires costes, goc han comsiide-
oo un Bsdo como oiciado on el lugar donde fucron rcalizadas las pudicncins. Véose: LS. COURT
OF APPLALS FOR THE ELEVENTH CIRCUIT. MoGnuwr & Iermen e v Mindion Piciome
Lmharmiary Fichaivimes Loce], 806 F1d HOD. Sevieacm ded 22 de diciembee de 1986, LS. COURT
OF APPEALS POl THE MINTH CIRCUIT Cowirmd Fafley Tipegroplical Umian Moo & o
MoChmicky Mewsparrers, 162 F20 1. Senkncia ded 23 do mayo de 1945
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sido adup tado de manera expresa por ciertas legislaciones nacio-
nales; por ejemplo, la ley colombiana es clara al establecer que
“...Iels extranjero todo laudo arbitral que se profiera por un Tribunal
cuiifn sede se encrientra ﬁ::Em del territorio nacional. .. ™",

En fin, de acuerdo con lo expresado hasta el momento y sin
considerar atn el caso de los landos no-nacionales, puede con-
cluirse que un laudo es nacional para el Estado donde estd loca-
lizada la sede del arbitraje y extranjero en cualquier otro pais!”.

3. LAUDOS NO-NACIONALES

El lector acucioso habrd notado que el articulo L1 de la
Convencidn indica que ésta “...[s)e aplicard también a las senten-
cias que 1o sean consideradas como nacionales en el Estade en el que se
pide su reconocimiento y ejecucidn... ", Mas alld de si esta norma
se distancia del criterio territorialista’, lo cierto es que a través
de ella los redactores de la Convencidn introdujeron una nueva
categoria: los lawdos no-nacionales™.

16 Ley 3156, 16 de septicmbee de 15594, anicalo 1.

1T GARY BOEM lkgo a esta misma conchusidn v ofimm: .l mejor feemven de e Convenciile de
Nueva hark or flurerpreder] gae ofa canrless unag sbaflimiesdn fserine il de dinde oo “diouide ™ i
fornadiy, quee S an vesf podnhirie o des Evandir consunaniey adupar gefimdeimes alermaniag |y o,
afechar of plrance dp Ind Lo arbirsles s o B Canencidsd, Edo er, b Coavene i odithe ver
Imiorprerada pame combemplemdy eandwelares (mlemocinealus yinivsser daffnlesdn dondse 2o il
ine it o dalnen; e fa sede condnrenel ol achibeged . T BORMN, Geey, furermatioal Commein
Arbitrarion, Walters Kluwer, 2004, p, 2374,

I8, Convencién de Muzve York sobre el Reconceienionbn y Blecuciéa de los Scmencias Arbiralss
[xgromjeras, PSR, amkcula 0,1,

19, e releesin con lo diche, SILVA-ROMERD ha alimmsdo gee ™. Jolnia moesia conprende un dorriio-
rlaftemn imyedieiin B ol maigee of bovoke Bigw sl romsocion on’ e eriien dbole Tk
=l e e eorfflooad ale “mocion "o Mextniniore ™ poe ol dorecio o Evtode sede ded onduteries i
i ficarpoanis il demedho de dichn Exiods & irmés ded proces feremdim) de mocomosimiemio p ofe.
curina perride s ki Conrenclon gmre fadas extreaier.., ' SILVA-BOMERD, Eduardo, “Laudo
cxEmMMCTo ¥ etiveno de wrriomalidad”, Bn TAWIL, Guide y ZULETA, Eduorde (Eds. L. £ avhitree
rrmerrid defernacimend - Exfrfi oe fe Conisciin oe Moeie Yok con moitor de sa 500 amversario
Abdals Moo, J00H, p. 99

0, Hebrv otie puntd, MANTILLA-SERRAND anoin: .. fef! fexte de dr Coavwencion mo aponts ma)or
infTrmucieg m, mesar e, sl dofinge fo gne pacdeie sor conmidenad como s feveln “mo naeie-
mal' "o Enie muoe pircgfie fetnodiece GEf imee g oarepuria ol hraadng Cno noclveales ©, goo grae-
dlan zometidng a by Convenclan_, ™. MANTILLA-SERRAMO, Fernapdo, “Loudo no nacsonsl, La
soptinda. hipaicsis del erifculs 117, En: TAWIL. Guido y ZULETA, Eluerdo (Eds.), £ arldivafe
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Antes de entrar a estudiar el concepto de laudo no-nacional,
es preciso resaltar que no se trata de un asunto de interés mera-
mente académico y falto de consecuencias practicas. Muy por el
contrario, la calificacion de un laudo como ne-nacional implica,
en principio?, que estara sometido a reconocimiento y ejecucion
bajo la Convencidn aunque no haya sido dictado en una sede
diferente a la del juez de reconocimiento v ejecucion, v que solo
se¢ podrd denegar su reconocimiento y ejecucidn en el lugar
donde fue proferido, si se verifica alguna de las causales consa-
gradas por el articulo V de la Convencion®.

Algunas cortes nacionales han notado que la Convencién no
define el laudo no-nacional, concluyendo que "...la definicidn
parece haberse dejado por fuera deliberadmmente, para culbirir la varie-
dad wiis amplin posible de laudos, permitiendo simulidneamente a la
autoridod de efecucian proveer su propia definicion de “no-domdstice”,
de conformidad con su propio derecho nacional...”™. Asi pues, un
laudo puede ser no-nacional, pero lo es respecto de un determi-

caimaagl dufermscionm - Evvalie ole Ju Conviess Se ol Mieva Ford cow merdvo ohe 56 507 anidverarts
ibeledo Perrot. 2008, p. 101

21, Lacwypresion en priecinio Toe inobodo en comsidericion a & posicitn slopesada par algunns oomes nors
lcomericanas, gue han ainboido a la calificacion de ua laudo coreo no-macicanal bajo la Loy Fodeml
e Arbigmge conscoaoacias cquivalenies a las gac lendrio su closifcacios coma saciomsl, [ ek,
on. Sy A fwwed Alphowim v Ty “F7 UF, i confimar b posicidin sdopmds en Revgesew, la Conio
de Apelaciones para ol Segunde Cincuile de Jos Estados Unidos ageverd; =, fifcemne o articuio
Vil ok ele B Crmvenciim fole mnoko gire] pesmife @ wr oot ol pots fifo cur fer e comcduio o=
cor derenho domeriien, e exfe ran i Loy Fedvrn de Arbitrsle, o s wncide panr omdor of Ao,
el gt L Comvemetdn porile o e Corte ae Disieie solerares o gfecsior s Ol g e oo

vl pur o utoruld covmpessuie o i e s oo, o Cone o anllae loe o
M Triﬂ.nn::ﬂlu libwr. Sl.tn.;ﬂ. I'h:n de Ikxka nn,grmL U E Cﬂﬁ'ﬂTCFAI‘F‘.I:hLE
FOR THE SECOND CIRCUIT. o' Ahmed Alphanior & Sorer ¢ Tows “R" LS fac 236 Fad F5C
Sonioncin del 11 de septicmbro de 1997, En ol mizmo sostidn, vimse: L%, DiSTRICT COURT FOR
THE SOUTHERN DASTRICT OF NEW YORE. Specior v, Tivemberg. H32 F.Supp. 200, 1924, Cog
rason b= conclusdn b deciring gue habria side o Gl Hopsr ol misme noealtadio; lsmondo o cses
Eusdos nicimealey (o domisieer). T e orden do ideas, DORMN anots: = fifa posichin adosiorke
piar Ty cortes exusdresdienes se fedanenio e om resunmmieein compdiceds, gee ookr’s Aobar side
oz wle nirmer sucke rrds simple mediaaie e cheeifioacide de s frsdor co caenlibe crvms
Udvwmdraivar T, o conversraciy edoimende riofoo o fee actforen o meloe i, e ves e foorrido.
rartor] vosmn “me-dbesior L " BORN, Qary, Micraunmmn Gunmeman Aviotratian, Woltos
Khiwer, THEE o 33ES

22 BORE, Gary, feeroutmn Creswprengd Achiteution, Wallues Eluwer, 309, p. 2182

I3 LS COURT OF AFPEALS FOR THE SECOND CIRCWUIT. Beyren i Jusvpd Muller Curp. 700
F3d 929 Spmiencia dol 17 d junio de 1981,
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nado ordenamienlo juridico y segiin un estindar nacional. Asi,
mo-pacional seria una categoria diferente de extranjero, que tam-
bién se nprund ria a la calificacion de un laudo como nacional.

La pregunta seria entonces qué laudos pueden considerar-
se como no-nacionales. El asunto ha sido abordado mediante
distintas aproximaciones: (i) un laudo dictado en el territorio
del Estadoc donde se busca el reconocimiento y ejecucion, pero
bajo el derecho procesal de otro Estado; (ii) un laudo proferido
en el territorio del Estado donde se busca el reconocimiento y
ejecucion, bajo la ley de arbitraje de ese mismo Estado y que
resuelve una disputa que involucra un elemento internacional;
y (iii) laudos dictados en un pals cuya ley permite a las partes
renunciar a los recursos que ordinariamente procederfan en su
contra.

3.1 Laudos dictados en el territorio del Estado donde se
busca el reconocimiento y ejecucion, pero bajo el
derecho pml:'esal de otro Estado

Este tipo de laudo fue, en concreto, el que consideraron los
redactores de la Convencidn de Nueva York. En efecto, la segun-
da parte del articulo 1.1 de la Convencidn tuvo su origen en la
critica manifestada por Alemania Occidental, Francia y otros
paises de tradicidn juridica continental, respecto del criterio que
hoy aparece en la primera parte del articulo L.1: dichos Estados
consideraban que la nacionalidad de las partes, el asunto de la
disputa y las reglas procesales a aplicar, eran factores determi-
nantes para definir si un laudo era extranjero.

En particular, el delegado alemidn a la Conferencia de las
Maciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional plan-
ted que, si dos alemanes arbitraban una disputa en Londres,
sujetando el proceso al derecho alemidn, el laudo resultante no
seria extranjero en Alemania; debia considerarse doméstico®. La
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legislacion francesa vigente en aquella época era similar.
Siguiendn estos criterios, los delegados de Austria, Bélgica,
Alemania Qccidental, Francia, Italia, los Paises Bajos, Suecia y
Suiza, propusieron el siguiente texto para el primer articulo del
instrumento: *...[efstn Convencidn aplicard al reconocimiento y eje-
cucion de laudos distintos de aquellos considerados domésticos en el
pais donde fueron dictados, .. ",

La propuesta fue fuertemente criticada, entre otros, por el
delegado colombiano, EDUARDO ZULETA ANGEL, quien
resaltd su vaguedad y enfatizd en la necesidad de adoptar un
criterio absolutamente claro, que no diera lugar a interpreta-
ciones divergentes, Tal estandar, para él, seria el criterio terri-
torial®. Finalmente, se llegd al acuerdo de incluir ambos cri-
terios, sin definir lo que se queria decir por laudo no-nacio-
nal, decisién que se expresa en el articulo 1.1 de la version
final de la Convencidn®, La ldgica detras de este acuerdo fue
expuesta por una corte norteamericana con las siguientes
palabras:

“...lojmitir la definicion hizo mds Ficil para los Estados
que defendian el concepto territorial ratiticar la Convencidn,
mientras, al mismo tiempo, hacian la Convencidn mds acep-
table para aquellos Estados que consideraban que la naciona-

2 Wease BECOS0C Sy Becored of the Ui Marfony Cewfermmes on Smicriatime Cunimigreis!
Artirrarive v e Fraurth Aeenb, ETTOME 26758 4, 12 e sephiembee de 1955, pp -5,

2%, Tradwecidn Fbre ECOSOC dwnrky  Selphon  Foders! fonibdie of Goruonn Foeace iy
Mewberiomals, Sirvalon, Sniborfomd Amaewdlsicnr g driicle | EACDNE26/L 6, 22 e maye e 1958

2 Wiasr: DOOS0DC, Summary Resond of the Saxik Mocimp of she Usilcd Mediosns Comlereace om
Prtemetivesd Comenpeial Arbstranos, ETONFI0CSIR, 12 g sopliyiabo do | 955, pra, 9 1L

37, Kabre esic cemenla, viase! ECOS0C Repuoet af ihe Wirkimg Perme Mo | an Arsicle §, Puragrapsh |
amd deefe S o ahe Beaf? Crsevesifian (E7 N o Coer 4 ). ECOMNF 38 L.42, 3 de junbo de 1S, §5.
Para una descripeiin mis deadlada del nrigen de exta disposiciin, vease: DORN, Gary. Intermani
Cosuere il Arhireania. Wolsers Kywes, 20609, pp. 2370230 MANTILLA-SERRARN, Femando,
“Laalo get imcivitl. L sepunda higuiess ol srticado 117 Cn: TAWIL, Guido ¥ ZULETA, Eduando
1 Eds b, ET arblreapy ciamirg el internud il - Evala ale by Conveaphin oe Moo Bek enn st oo
s FH° gnnereome Ahcledn Temat, 2006 pp -1 UL COUTRT OF APPEALS FOR THE
SECOND CIRCUET. Henecedd ¢ Joseph Mluiler Carpe THE F 28 929 Sepescia del 17 de junin de
1941
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lidad del laudo debia determinarse por el derecho aplicable
al procedimiento arbitral...” .

Este escenario, relevante en su momento, no parece muy
importante hoy en dia; tanto Francia como Alemania reforma-
ron su legislacion arbitral. Mas adin, por una parte, la prictica
muestra que es improbable que las partes acuerden arbitrar en
un pais, pero aplicando la ley de arbitraje de otro; y por la otra,
una ley de arbitraje flexible, permitira a las partes referirse a las
normas procesales de otro ordenamiento juridico, sin afectar la
competencia de los jueces locales ni la naturaleza del arbitra-
je™,

3.2 Laudos proferidos en el territorio del Estado donde se
busca el reconocimiento y ejecucién, bajo la ley de
arbitraje de ese mismo Estado y que resuelven una
disputa que involucra un elemento internacional

Este criterio ha encontrado asidero en la jurisprudencia nor-

teamericana. En ese contexto, es particularmente conocido el
caso Bergesen v. Joseph Muller Corp., en el gue la Corte de
Apelaciones para el Segundo Circuito de los Estados Unidos,
tras concluir que la Convencion dejo a la discrecion de cada
Estado la definicion de lando no-nacional, afirmao:

. Temducoiis fbre. U5 COURT OF APPMEALS FOR THE SECOND CIRCUIT. Bonperer v Jureli
Atwller Crwegr, TI0F 2 009 Senscncis ol 17 de junio i 1983,

' N wapmssle MANTILEA-SERRAMND, " fane Fraocir comoe dfsssue, baie sne -
puny feyer arbdraled, porselitan etn pieinlinlal. e eiime, awsbios orees bun suafifowd su
fepirlachin ambsdival oo, ew b que fox cancierre, b elfirdoads prdetoamesie S v de b
Sror fF devruniveacduf reged Ripviests el apleslo N Lo prdiecties el B sy yoe
o1 gxmrvmadimemie s Grow e docie dagrmbale) gre ley pearter wcinenden arbifaur en un i e
gl fn fegestocian arbiread e mim, B nids, s ey ole arfdvegie ool fupar dol arlbdeaie o i
sl Mo, permitieg o far frries enn gSdese o disposicinnes de onbes proceral o eon
auedpannreveie furiaio, Sive guee o oo racoe o amwerdezs el oebdieade nf la pumpefencio o for fug-
v fivetfer we oo aficdahey . U MANTILLA-SERMAND, Formundo, “Lawdo no nacioml L
suguiicdi hipiotis dol aricelo 117 Cne TAWIL, Gusdo y ZULTTA, Eduordo (Eds ) B arbiersge
cosmgyenal rermarronn - Ewaln ol b Commvncimr o Nrove Birk cow seainn o or 590° esiversardie
Abwlodo Mernat, 200H, p 185
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“...laldoptamos la perspectiva de que [el término] laudos
“no considerados domésticos” denota laudos que se
encuentran sujetos a la Convencion, no por haber sido dic-
tados en el extranjero, sino por haber sido proferidos de
acuerdo con un marco juridico extranjero, o involucrando
partes domiciliadas o cuyo lugar principal de negocios [se
encuentra| fuera de la jurisdiccion de ejecucion. Preferimos
esta interpretacidn amplia porque es méds acorde con el pro-
pisito perseguido por el tratado, que fue celebrado para
promover el reconocimiento y ejecuciin de laudos arbitra-
les internacionales...™ ",

5i bien escritos recientes sostienen que la sentencia referen-
ciada arriba no es inconsistente con el propdsito de la

Convencién, ya que sdlo expande su campo de aplicacidn®, no

puede pasarse por alto que la decisién no ha estado exenta de

criticas. En ese sentido, VAN DEN BERG afirmd en 1986 que la
interpretacidn expansiva de la Convencidn realizada en Bergesen
generaba los siguientes problemas: (i) los requisitos de forma

(del laudo} que impone la Convencidn son mas estrictos que los

previstos por la Ley Federal de Arbitraje v la mayoria de legisla-

ciones estatales estadounidenses; (ii) es mas simple la ejecucidn
del laudo dictado en los Estados Unidos bajo las normas federa-
les y estatales aplicables, que bajo la Convencidn de Nueva York;

y (iii) la interpretacion expansiva puede acabar obstaculizando

la ejecucicn en el exterior de laudos arbitrales proferidos en los

Estados Unidos respecto de disputas con un elemento extranje-

ro¥, Otros autores consideraron que el fallo era positivo, pero

expresaron algunas reservas®.

30 Traduccion hre. US. COURT OF AMFPEALS FOR THE SECOND CIRCUIT Begeses v dosph
Midler Corp, T10 F28 929 Sentencia dal 17 de jumio de 1983,

31 Por sgompla, MANTILLA-SERRANG de: . foff oriterio “Herguaon ™, que on un grincipo fire on-
fgwalin s vinda sveaalizaade rniy mciomtymemie, fagie o agidon mus opitmEl, eowm e avanii.
win ol prinepln afe tireantaniin copannta b fuvonible goe dfohy Bocerse ode o Comvenciie, .
MANTILLA-SERRAME, Formmda, *Lando s sacloal. La sapunda bipdtesis del ankelo L1 Ex
TAWIL, Guhlo y ZULETA, Eduarde (Eds ). ET aehitraje comersial imernocimual —Erubo de
Cairrmcii e Nagar Tk o i e e SO anmoessario, Abeledo Perrol, 2008, p. 106

33 En palobras de VAN DEN BERG, “. .l Conie ale Apelacioner on Forgeren v Maller empanii
frpdissr eyt vakd e pomraicdoved o deiihid s demcelicnr @ cuslpader fanin endired it g ol

aher weprengres alictide oni fon Eviadber Linibas, dnideprasliemienende ole 5 coie reglivole e fa ol
fare:fdimy el el foalirad o preovad. Erve signifca gwe Mo giecinsiin o dicho faidi 2o vige par ha
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3.3 Laudos dictados en un pais cuya ley permite a las
partes renunciar a los recursos que ordinariamente
procederian en su contra

Algunos ordenamientos juridicos, como el suizo, el sueco y
el peruano, permiten a las partes renunciar al recurso de anula-
cién para laudos arbitrajes dictades en su territorio, cuando se
cumplen ciertos requisitos; lo anterior supone a su vez que: (i} el
laudo, en sus efectos, no serd tratado como nacional; v (ii) la
Convencidn de Nueva York le serd aplicable.

En efecto, el Codigo Federal Suizo de Derecho Internacional
Privado autoriza a los contratantes renunciar al recurso de nuli-
dad, cuando ninguno de ellos tenga su domicilio, residencia
habitual 0 un establecimiento en Suiza; la norma dispone adicio-
nalmente: “...si las partes han excluido cualquier recurso en contra
del lnudo, y [el laudo] debe ser ejecutado en Suiza, la Convencidn de
Nugva York del 10 de junio de 1958 sobre ¢l Reconocimiento y
Ejecucidn de Laudos Arbitrales Extranjeros, deberid ser aplicadn por
analogia... "M,

Convemcitn de Moeva Kk amics gve por of Caprurde Primens de b Loy Federmd die Arisimgie w la fey
exfeednl. La imberpredacinn expeannr apurmiemonie frvenice of arbitrgie ool B Dlaidig,
Evlo inerpretaciin, sie conhargs, e s veri o peotseeman. Lo Corvoscin fmgrave reguitiio
rabre fo frma eeprita. el pacio orbitrad mi evigentes foly agrelior fmpuceieg porf b fegirecion
Sfederal evuslommilense v e suporia o fower artelates, Bajo e Lay Federal forfeomenicnsa ¢
oy ofe feppislmctones enimboler, fo Oleowciin de uwn hmok ansimmd o el essonlc singrele. Evroun-
e, Do B Cuprencitle, fo cfecyeddn e un fouly precele refusiesy gor’ s recuses
Adiciomalreune, & frerproineidn avpanniva pnede cansar prodemmer penr fa ofoosoldin en el exdrar-
e ale fovasfon rlipemdey com s efosecane exmresien, dicrssfos e foy Eumdor dinfados. B msnos legal
il wrlifermie imtoraociomal e comipdivads Lo dnferprenackin crpemsive ar i caareiiieid o o i
plificapivid, - " Traduseiéa hibre: VAN DEN BERG, Alben Jon. “Mor-domestic arbitral awards wader
the 1930 Mew York Conveniian®”, En: dsfmiranion fedcraaniad, Vol 3, Koo 1 17988, pp fid-65,
¥3. Enesescnido, us secior de bz dnciring fmncesa ba sosicnido que, " fafwwque &f cepirine general de

sewin elpedsid fior dbosvembdn sdrmbmemeae, i meeeea defrericn huperse o s comtarlidoe: pelmer,
anik o oyt avvier algai et gae o b ol ghud aoutss purlen e eamamla bane par pad-
ayray ior finokis cowe ao-nacionmler ™) s, wi loudyy ol sor evihoglon respectn def paly
elimmle fine Bocker, spu came oeconieeeal aepahe o o dorecte oocisl % G ILLARTE,
Emmanugl ¥ SAVAGE. John (Ed), Fovchond Gailland Goldmar an furermaioeal Comg i
Arbdtreaios, Kluvwer Lae Ioternmional, 1990, p. 120, Bl sepusdi de los puntos de neervs menckma-
ddus wrvibin, sardn onalizados nas adetenic, ol iratar los Bsodps s-maclonsles
3. Trabsgeitn fibre, Cidigo Federl Saizn sobre Demecha Inemacional Privado, saicule 192
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De otro lado, en Peri, el Decreto Legislativo 1071 del 27 de
junio de 2008 dispone en su articulo 63, numeral 8:

“...[cluando ninguna de las partes en el arbitraje sea de
nacionalidad peruana o tenga su domicilio, residencla habi-
tual o lugar de actividades principales en territorio peruano,
se podrd acordar expresamente la renuncia al recurso de
anulacion o la limifacion de dicho recurso a una o mas cau-
sales establecidas en este articulo. Si las partes han hecho
renuncia al recurso de anulacion y el laudo se pretende gje-
cutar en territorio peruano, sera de aplicacidn lo previsto en
el titulo VIII [que, conforme al articulo 74 del decreto, remite
a la Convencitn de Nueva York]..."™,

Finalmente, el articulo 51 de la Ley de Arbitraje sueca de
1999 establece que

“...donde ninguna de las partes tiene su lugar de negocios
en Suecia, tales partes pueden, en una relacién comercial [y]
a través de un acuerdo escrito expreso, excluir o limitar las
causales para anular un laudo... Un laudo que se encuentra
sujeto a tal acuerdo, debera ser reconocido y ejecutado en
Suecia de conformidad con las reglas aplicables a un laudo
extranjero [esto es, la Convencidn de Nueva York]..." .

En estos tres casos, la legislacidn arbitral vigente permite
sustraer un laudo de los recursos que ordinariamente pueden
interponerse en su contra en la sede del arbitraje, disponiendo
subsiguientemente que su reconocimiento y ejecucion en dicho
lugar se regirdn por la Convencidn de Nueva York.

4, LAUDOS A-NACIONALES

En esta clasificacidn se han incluido aquellos laudos que no
son considerados domésticos por ninglin Estado, que algunos

35, Deurvio Legmbaiive Ko, W071. 17 du pmio do 2008, il 63,4
i Trauesion libre, Loy Soeca de Arbitrap. 4 do maszo o2 1999, anfculo 51,
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autores llaman no-nacionales’ y aqui denominaremos a=naciona-
les, para diferenciarlos de los analizados en el aparte 3 de este
escrito. Algiin sector de la doctrina colombiana ha identificado
estas providencias con aquellas que resultan de arbitrajes en que
las partes provienen de paises distintos, pactan arbitrar bajo el
reglamento de arbitraje internacional de alguna institucion y eli-
gen una sede neutral®™. Esta posicion no resulta convincente: el
escenario descrito corresponde simplemente a un arbitraje inler-
nacional, que da lugar a un laudo que serd, en principio, domés-
tico en el pais de la sede y extranjero en el resto del mundo.

Sobre este punto, VAN DEN BERG ha dicho con razon:
“.duln arbitraje desnacionalizade debe distinguirse de un arbitraje
que es internacionalizado dentro de los limites de vna ley nacional de
arbitvaje. ... "% En cualquier caso, el que el arbitraje sea mternacio-
nal en nada influye en la aplicacidn de la Convencidn; de hecho,

AT Parefempbn, VAN BFER BERG uilliza o itrmisn sui<nacivesed pora bos lougdos que oqui bae sido deeo-
meinaddns g-nacivmfis, En elecio, o putor allmma =, fulferde far ofbores die o déeadi e e simemen
i Dy bbb o weadpecbe o eaeciul on ol percunniento feped Fancds, alcaudn Pz, de edmine
v et i wle furedls, meruiiady de eeiirafes “dermarionollzade ®, by Nemader lmwloy “ne nocio.
malian ™, WAK DEN RERG, Albert lan, "La aplicocite de b Cosvesciin de Muevn York de 1350
o loudies B0 rocionales™, TAWIL, Gelde y ZULETA, Edwedo (Eds.), £ arbiorgie comercinl farermg-
civwal - Evtiabie oyt L Comvvssiie o Move Yk ca sdive o s 307 anlviesiaein. Abeleio Perml,
J00H, p, 110,

it FELIFE CUBERGQE ho slrmade qe ., fol o prvio fegeeime o oF de fog feiafes “nin eapiome.
fbnd ™, A prese de [ ontranpoile gint o e s pucde dporeces e oclivewila ole heindas s
wiwcriur ol cometivhed con wa Extrals particadar, I closo e gne o ol evcemirlie indermacioeal seele
porfeciamriny vintde fn extsianein de am Do p-meciinn i gue fa s il s ex un e
e peyria, mi miucho mesur mecesarin, de Lor feler arifienles O pimgune manerd mamila confre-
v @l crmpleiiolad propia e fns negonior dsicraaciosaler of booho oe g, evonimalmisie, crfinm
purter con nociowalidedes ¢ desivilios difrenrey, vinculedas por we segacie con desorreliog e
aliverser paises, gwe ey cscager o durile reideal parg la golwolin de sus coniliches acendes Qe
wewm seale del drbitramsemior o g fpiee regley dgfntes boyo wn reglemesir rmivrmmcimnsd oo
ol ey fa ©CT, fe CHC, In “dmeerican Arbitraiory Asocielie”, & “Lovdon Cowet af Intermintional
Arisiration” » alpwws tmilar Eu wag vibneckda oo é6a, b que & ifon con sl figior s
wwraesiiluy o eve daunde bado s erfteeie oy aociealicoel, el jae prociaoeeriie e cfar g ke gue
Ter purses quisiorss fnr dearerrar de an mdackon care cfcmesn, evfiandy on croar nenor el 1
siuacids de comiicis v e enade oo pardeuter, . CUBEROS, Felipe. “Conceplo y nacionalidod
el o™, En: Revisrn Eewaseinma de deludegie, Covallos Editora Juridicn, 2009, pp, 71-T2

39, Tradbscoide bhre, VAN DEN BERG, Alken Jon, “Whes & oo Adhitml Asurd Nos-Domestic Under
the: Mew Yark Convenion of 1558, Ba; Paee Loe Revrew, Yol &, 1983-1584, p. 62 En Ls misma
phgie, e awor nprega; ©,, folicha biterwaciomalizesidn puede figrarve ngflinemdo ¢ replumresior o
arhitrafe, o o anplampain de ke OO0 o of seplinican de aehiteae de b CVUDME Lo listites
pempninkivas jaar et Bt saninimed o i aein ol i maes e son degveniivas By emiow-
cur dmparfaiind on arisingies inderaocionafer olerpaar s hgae del arbiteaie oo im pals gy fesg o
b ol arbitraife diberl... ", Tradwcchin Hbo
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"...como ln Convencidn no hace referencia a la noturaleza doméstica o
internacional del arbitraje, poco interesa si el laudo fue dictade en un
arbitraje de Hipo doméstico o internacional...",

Hecha esta precisidn, es necesario hacer una aproximacion
a la nocidn de laudo a-nacional. Segiin VAN DEN BERG, el con-
cepto parece tener dos formas: (i) una moderada, donde no se
niega que una legislacién nacional sea aplicable, pero se redu-
ce o elimina en su totalidad la intervencidn de las cortes de la
sede arbitral; y (ii) una pura, que se refiere a laudos resultantes
de un arbitraje que, siendo internacional, es ademas indepen-
diente de cualquier ley de arbitraje nacional: este es el llamado
laudo supranacional, transnacional, sin estado, expatriado o
flotanted!,

4.1 El concepto moderado de laudo a-nacional:

Esta visidn del concepto de laudo a-nacional, fue expuesta
por uno de sus defensores, JAN PAULSSON, con las siguientes
palabras:

“...Ja pregunta no es tanto si un laudo puede flotar -esto
parece estar fuera de discusidn- sino si puede también ira la

deriva, es decir, disfrutar un potencial para el reconocimien-
to en una o mas jurisdicciones de ejecucion sin quedar final-

4l MANTILLA-SERRAND, Femanio, *Louds no mackonal, Le segunda hipddcsis del artieulo 117 En:
TAWIL, Gulde ¥ XLILETA, Blumnds (Ede ) Ef arbitriple comervind internocionu! =Enindie de o
Cunvenchin o NMueve Toek aum s o an J0° wedversarie. Abgleda Pernal, 1008, p 101, En el
misni sentide, la dociring fareess o dicho gque ., [l apieacids de g Comncivm o Svom Tk
a1 rearinge af arbdmae picmaciond, EY revne ne confiene neguiidlo die dotersacionalided alpu-
g, Pra yee B Cuovemeiitl spligue en . Evfoelo srmsraieai, dodis e gre e sreetilal, om i
ko, e e el oowler er cuganvon e abiediade cat oome s B feaa el dafer sivke olicnimt ew finl
mmvrrmin il g alinpure pueserenie doinderioe, e o artiraie on of que wodar e elespunan iaboes
oo i st g B arbdiange sesle atances s oo, pore o bivalo g0 nielhi sntnisfive el
el s buwwca e ol paly dowadss fue ddieraddy., =, Tradecciis lbee, GAILLARD, Emmanuch v SAVA-
GE, kahn (Eils. §. Fonehund Dt Gatabsean s fitermaniosel Commpriel debiranion, Khver Law
Intermational, 1998, p, 126

41, Viuse: VAN DEN HERG, Alhert lan, "'La splicecsin de ln Cosmvenciiin de Maeva York de 1938 a lau-
dios no pacionsles”, TAWIL, Guido y ZULETA, Bchurdn | Bds. ), £ erfvitrafe comorerel intemueiona
< Exrli el b Conmncnelvin oy Singva Tk con saoffve o e S0° anfverasio, Abelide Pemvol, X,
p L
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mente anclado en el ordenamiento juridico nacional del pais
donde fue proferido.. .2,

Si bien esta tesis no ha estado libre de controversia®, es per-
tinente analizarla en su contexto, para lograr asi una mejor com-
prension de su alcance,

La tesis objeto de andlisis suele sustentarse a partir de casos
en que un laudo no estd sometido al control de una jurisdiccidn
estatal, La teoria fue explicada por PAULSS0ON en 19814 con
motivo de la decisidn proferida por la Corte de Apelaciones de
Paris en Gdtaverken Arendal AB v, Lybian General National
Maritime Transport Co. Los hechos del caso pueden sintetizarse
asi: se dictd un laudo en Paris a favor de Gataverken, cuya ejecu-
cion en Suecia fue buscada subsiguientemente. Por su parte,
Lybian Marilime Co. inicié un proceso dirigido a lograr la anula-
cién de la providencia en Francia, solicitando ademds a las cor-
tes suecas suspender su ejecucidn hasta que los jueces franceses
resolvieran sobre la validez del laudo. La Corte Suprema de
Justicia sueca declard que el laudo era inmediatamente ejecuta-
ble, a pesar del proceso que se seguia en Francia®s. De otro lado,
la Corte de Apelaciones de Paris determind que carecia de juris-
diccion para conocer de un recurso contra un laudo internacio-
nal, resultante de un proceso cuya localizacion en Francia era de
poca importancia, a pesar de que las partes habian escogido a
Paris como sede del arbitraje.

#X. Traduocion libre. FAULSSORN, Jon. “Arbitmtion Unbound: Award Detoched Trom the Low of s
Coumiry of Origin™. En; lnermatiovel and Compmaruiiie Lan: Qaarserly, Val. 3, bl de V981, p, 258,

dY, [Por egemplo, e3 1983 €] propio PALLSSON olimmic ., fefe ung serfe maden o artfenfor me be
ezl pur ol of oo el weivieae denlovaiizale, Eyrereha declr st iitimir paibefed em
mad esa okl UAriirotion Deboumd ", quae cpaineodd ew eohe moviviy o comfenzoy dy FOEF Y
ermntikithn erimelal foo qaut B foerse oblipaionis de i limos et ao delst dipiveine acceaanis-
st i ahorwetire il ety ey nowrrite gt of Sl e ot Al hivir puirn saf rorgives, o
alifipadies comemarianm reaesiondemy ok mareres dlimiered imonde eutene, gue M el da
areptuciing bl pergisor Bormin o e fa coelisdin oafobe "ol imsaio el ™, haria of g -
Jewor HRlGn Park, vitgeoraiic em comirs o nil “petiorone hengite ..., Trdeceion [fre., PALLS-
SO, Jnn “Detoralizsion of nivmoibensl Comenenciil Adairmisan: Whes aod Why & Maben™, En:
vl ann Commpamtive Eon Qrarterly, Yol. 32, 1983, ppe 5301

44, Vi PALULSSOM, Jon, “Adbiteation Unbound: Awund Detached Fom the Low of i Coumtry of
Dirigin™. En: frermarannd and Comparmtioe Lew Juarterly, Wall, 30, shril de 1981,

45, Véase COHRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE SUECTA. Libpen Gescral Natown Sartime
Trowspor? Con 1 Godaverkey Areudsl AF. 50 1462, Semdoncia del |3 de agosto de 1978,
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En su anilisis de esta dltima decision, PAULSSON deja

entrever el concepto moderado de laudo a-nacional; en efecto, el
autor afirmao:

“...Illa decision de la Corte de Apelaciones de Paris cons-
tituye una aceptacidn clara del fenémeno del desprendi-
miento, Su tesis subyacente es que la fuerza juridica del arbi-
traje transnacional se funda en la creacion de las partes de
una institucion contractual; el efeclo de los procedimientos
puede dejarse para ser controlado por cualquier sistema juri-
dico al que se le solicite reconocer el laudo una vez ha sido
dictado, y ese sisterna juridico ng debe ser necesariamente el
del lugar del arbitraje... El mensaje |de la Corte francesa
parece claro: uno estd autorizado a concluir que la fuerza
vinculante de un laudo internacional puede derivarse del
acuerdo contractual para arbitrar en y por si mismo, es decir,
sin un ordenamiento juridico nacional especifico que sirva
como su fundamento. En ese sentido, un laudo puede de
hecho ir a la deriva, pero estd sujeto en dltimas al contral
post facto de la jurisdiccidn de ejecucion..."7.

MNatese que el caso Gatrverken llega a un resultado muy simi-

lar al alcanzado por Ips ordenamientos juridicos que fueron pre-
sentados en la seccidn 3.3. La diferencia estd en que en el prime-
ro la calificacion del laudo como no doméstico proviene de una
corte estatal; en los segundos, de la ley#. En ambos escenarios,
dado que las cortes del pais de la sede no ejercerdn un control
sobre la validez del laudo, ningiin juez estaria facultado en prin-
cipio® para determinar si el laudo es nulo. Por tal razdn se ha
sugerido que dichas providencias son a-nacionales.

&,

A7,

diK.

i,

30

Vimsc: CORTE DO APELACIDNES DE PARIS. Giliuverken Arpuadal A8 v Lyivlan Gononn! Natimel
Afirritiase Frovsport Co. Semicacia del 21 de (cheem do B9E),

Trasuccion libee, PALALSSON, Jan. *Arbitmiion Uinboumsd; Avward Detached fiom the Law ol i
Counary al Origin", Ln; faiermotomsd aog Commrearie Low (Jaaterdy, Vol, 30, sbol do 1981, pp.
AT M.

Vemo: DERAINS, Yvew “Loapliczesdn de In Comvoncion o bedos s-ascomales”, Ene TAWIL, Gosdo
¥ ZULETA, Edusrdo (Edsh. E ambiteaye comercind imtormpciimal =Exnmbin il e Coenwivey o
fneva Fork com psrhve e am S0F° amiverrario, Abeledo Penrog, 200E, o 132

Se mchug la expresion on principio en ool kvt prinetpal poeque el arficls V1L e, de la Comesssn
d Mocva Yook contempla la pasibilidad de que wna Come dil pais. cuva ley mipgho of arbstraje deecita
sabre In vokder del leudo. Visse: Comoencinn de Mueva York seboe el Becomicimeenio y Epecocian
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En relacion con este punto, siguiendo a YVES DERAINS, es
de notar que los laudos en cuestion son de hecho dictados den-
tro del marco de una ley de arbitraje nacional y que es esa misma
ley o las cortes a cargo de su aplicacidn, las que excluyen o per-
miten prescindir de los recursos®. Mis atin, como lo ha expresa-
do la doctrina, “...cualquiera sea I justificacidin de ln exclusidn de
recursos contra el Imudo en la sede del arbitraje, tal exclusidn resulfn de
una politica fudicial nacional y no puede ser considerada, per se, como
un criterio significative del cardcter no nacional [en este contexto, a-
nacional] del laudo..."s!. De ahi que estas decisiones no sean pro-
piamente a-nacionales; es un derecho nacional el que les otorga
una proteccion especial.

4.2 El concepto puro de laudo a-nacional

La concepcién pura de laudo a-nacional fue descrita
BRUNO OPPETIT en su famosa Teorin del Arbitraje, donde afir-

Imeds

“..-la gran pregunta sigue siendo, si es concebible que los
arbitrajes puedan estar separados de todo ordenamiento juri-
dico estatal para ser, segiin las necesidades, vinculados a un
ordenamiento juridico a-nacional o verdaderamente interna-
cional o si, en dltimas, pueden "flotar” en el espacio interna-
cional sin vinculacidn a ordenamiento juridico alguno. El
arbitraje seria, de esta forma, totalmente sustraido de los
marcos estatales o inter-estatales, para depender iinicamente

e kit Sentincias Arbstrabes Exiranjors. 1958, anikwule Yl.c. Sin emharga, como se expresa en el
el principal ¥ on la nota 29, cx poco comin quo wne ley procesal disting a la de e sede sea apli-
cabie al nrbitge.

50, Scbre cse padicular, YVES DERAING amoln scerndamemz: .. [mfo bay difercncks Sandumin!
ey fa enclwsan e pecurmes mor sig fog 0w onlnesd enchundn por docision de for srbumales ol
pais e T il ol wriviragef 7 e ovmbary carras e el e fe i el ef g s guinlde iR -
irm husstres dliciodes en ferbavle pacioal " DESAINS, Yves. "La aphcacide de ls Comvenciin o
lmnlow a-pociomles”, En TAWIL, Gl y ZULETA, Dbwsrids (Bids.). EF arfitrgle cosrreiod fmio-
ancivena’ ~Eamalion de vy Coovemgdom e Naene fuek rom mostiver i so 30 meiarnmia, Abcledn Pomnd,
HE, . 132

5l DERAING, Yves “Lao aplicocicn de b Comvencitin o Imsdos. s-naciemales” T TAWIL, Galdo y
ZULETA, Edunrda {Eds ). Ef arbiivafe evmercind imernucinnad’ - Eemwallee de bt Convemiddn oy SMovva

Vxirk vl siivntnan ol a0 S0 waicorioedin. ABeledie Pepmil, 2R, m 13l
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de normas aubdnomas que conshibisirdn un verdadera orde-
namiento juridico internacional o un tercer ordenamiento
juridico. "5,

Existen pocos escenarios en gque surgen dudas sobre si
podria haber laudos realmente a-nacionales. Un ejemplo seria la
sentencia de la Corte de Casacion {rancesa en Hilwmmarion o, OTV,
donde dicha corporacion sustentd su decision de ejecutar un
laudo proferido en Suiza y declarado nulo alli, diciendo: “...[e/l
loudo dictado enr Suiza es un loudoe internacional no incorporado al
ardenmmiento jurfdico de dicho sistemn, de modo que su existencin per-
manece establecida a pesar de s amilacidn, y su reconocimiento en
Francia no es contrario al orden miblico internacional. .. "3, Sin
embargo, no parece que el lando que se discutia en ese caso
fuera realmente a-nacional: como le afirma DERAINS, el unila-
teralismo del derecho francés para calificar un laudo dictado en
el extranjero, no basta para considerar internacionalmente el
mismo como desvinculado de todo derecho nacional™.

En realidad, las dudas surgen en relacion con los laudos
proferidos por tribunales de derecho internmacional piiblico,
como es el caso de: (i) el Tribunal de Reclamaciones
Irén—Estados Unidos; v (ii) Tribunales del Centro Internacional
de Arreglo de Disputas relativas a Inversiones [CIADI] que
resuelvan disputas cobijadas por la Convencidn de Washington
de 1965.

La naturaleza juridica de los laudos de la primera de las
entidades listadas fue discutida en el sonado caso Gould ©. Irin.
En él, Gould buscd evitar la ejecucién a favor de Irin de un
laudo proferide por el Tribunal de Reclamaciones Irin-Estados
Unidos, cuya sede se encontraba en Holanda. La Corte de

$1 OFPETIT, Hreno, Teonla ol arfsrmmie, Logis, 2006, p. 193,

S1 COUR DE CASSATION. Hlmurto @ etmium o Teaiemonr of ofe Ddariasion fOTT, Scnbemcin
del XY de marze 4z 1994,

54 DERAINE, Yees “La splicecebn d2 In Convencida 8 loudes somcionstes™. Enc TAWIL. Guids v
LLLETA, Eduardo {Eds . ET orbirraye camenrial fsaormmchoanal - Exnialio di e Couvomendn oy My
Yurk con sranh o s J6 andvernarie. Abeledo Peyeg, 300K, p. 131
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Apelaciones para el Noveno Circuito de los Estados Unidos con-
siderd que los laudos del tribunal en cuestidn no se encontraban
sujetos a la legislacion holandesa, sino a un ordenamiento arbi-
tral internacional {en el caso, el Claims Settlemen! Declaration),
como consecuencia de acuerdo de las partes, que tendria enton-
ces el efecto de desuacionalizar el arbitrajess,

El segundo caso es el de los landos resultantes de arbitrajes
CIADI que se encuentren cobijados por la Convencidn de
Washington de 1965, de cuvas caracteristicas pueden destacarse
las siguientes: (i} no estdn sujetos a la revision de ninguna Corte
estatal, ni a recurso alguno por fuera del sistema CIADL; vy (ii)
tienen efectos de cosa juzgada, reconociéndoseles la misma fuer-
za normativa que lendria una decisidn tomada por una corte
nacional®,

4.3 La aplicacion de la Convencion de Nueva York
a los laudos a-nacionales:

Habiendo precisado el concepto del Jaudo a-nacional, se
presenta la cuestion de si la Convencién de Nueva York es apli-
cable a tales providencias. Un sector de la doctrina habia respon-
dido este interrogante negativamente. En particular, VAN DEN
BERG sostuvo que una lectura sistemdtica de la Convencidn

35 Vst U5, ODURT OF APPEALS FOR THE NINTH QURCULT, Gowkl v Afimizire of Delwre o
Jrow. BET F.2d 1357, Semdtocia del 23 de octubre de 1989,

6. Enclocie, ol afticeln 531 del Comvenio CLATH reza: = fo)T ok sera ofligmria poeg fes ponles
e podrd Fer aljern e apelociie of de curlqiner i reoirss, encepis o foT Cmras prevlTioar en enne
Convemiv. Lor paried I scmlarde 1 cwmpdingm oo dodes m idrmiaos, sahe en fe medide oo gee 5o
Faspendd mw efecuride, de soenfe con e esibioolde e ler oorrespowalicones clderafog ode e
Conveafe, . ", Corvemio sobre Amegle de Diferencies relmivas o Inversioees entie Esindos
Mociomales de pims Bstadns, (965, oricels 53,1 Por su pane, = arioolo 54.1 del irainilo sxtablsce
gur U fifedlo Exioots Conreanmmle reconecerd ol leade dicteds confivae o csfe Cowvenils candonr
mhfigatrwin v hord gecunre dentm Je sy rerrinoving s adfipoeiases peosadeeluy fpucsiay por ef
denpge evansar 38 5 et e ang selonela Qe dletad par i iibunal cxloene en dioho Borada, B
Esparbo Cwermsaniy gue s¢ rifa gur img conetieacion Seferal podrd baver gue se wioemicn for ki
a irawdy ale aw Fribauniles fedorader v oo ditpence gue b iedbiralor reeowzean af kuado o
mlsmng igficwnda gur o Dod demrencliee franer aiferaais poe o ielfia e o colipnlern o far crmde
i fo e, Coeningn sobre Arrcglo &6 Dhilrenectn relatbvas o versionis enire Esiadis ¥
Wacionales de oirps Esrados, 1965, aniculn 54,
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indica que ésta sdlo cubre laudos regidos por una legislacidn
nacional™, Sin embargo, el mismo autor reconoce actualmente
que “...[la pregunta de si la Convencidn de Nueva York se aplica a
fandos “no-nacionales”™ [e-nacionales] prede responderse afirmation-
mente,.. ", En el desarrollo de su tesis, en el marco del articulo
1.1 de la Convencidn, VAN DEN BERG ubica el caso de los lau-
dos a-nacionales dentro de la hipotesis de los que aqui hemos
denominado no-nacionales; asimismo, el autor explica que la
ejecucion de tales providencias, en cualquier caso, dard lugar a
algunas dificultades™,

57 Enefecio, VAN DEN BERG almo o medhsdos dy by ddemin do 1981 ©. fife Conveuriin de Sinva
Kk mo syliva o desislver @-weciomalir . Le Comvocioe de Mve Rick afefe enngmdoree gptioahiic
aoliimrerite o b guine epitin regriding o ionr Seginlacain arbiteel iectansl Exve peincipio aplica
fraaiie af parimer flomweluy extrmsgivonnf cvem ol Segirdr cstetin linmes me coamidinan coin pachie
vl el campn o gplicmeiis el Cegvenciin. B clveme qeae of fevie die ) Cremensiie, os e gme
Trrqﬁrrr:r'l:u rmpw-u'i-nﬁ'l‘m-ﬁ Mmﬂrqﬁﬁfnﬁﬂ#ﬂﬂlmm##}'ﬁﬂwmﬂb
avel, Sim embsirge, 0 ol cumipar o dpfiorcin de ba Comenchin e foe cnianmmerse cun e dowsis
wlinpeicimmes e i Clumvenciin, e haee evidenite giin cotg ropaiiie s escaenied Ssplicins, L efvens
civi whe v (i ponsle wechizen o of dvmanlodts Dyma pasbar e of pace arbirel o fivd il
“in wirgd o o b w G e o gt fo s stk ool el s Rufiiens indicioe o cole erpes
fer, o wirninl ol By bey: aled bt o g 5 e dienado b genmencie ™ farrkowlo B Lo, Lo gleewcida de
m Sl pasilicnr st mee et o ol alenmianlinlo puncall profee gue of il ha sl sokedn puie
iniaid e "l proaly o e, o csifiiemer o ent fep e o ol erg sentemcda favlureal] ", dengue
et cvneeatl para pechazer e sfeeneiln, gy se ngliere o fos fregolenidades o la conmidineid del in-
draaiiud 3 o prrraremivan aeibirgd, s roflone o peimr fagr ol avsvels de fen guees olbee evar
aRunfoE, i o i e el wewerlu, @ fa dor ol Lo sedle del onbimge, ene digpenieide ao pesde crvaides
r.:.u-wmul.rr|mﬂmﬂﬂndﬂfm||pﬁdrquumﬂmvu¢im‘mhku;ﬂhwﬂhthmkﬂw
ety tvijaidver o e [y fmaciunul) e ertrlingle .. ", Traduccostn shre. VAN DEN BERG, Afbor Jan
“When = an Arhibml Awanl Noan-Domestic Under the New Yook Conveation ol 19387 En: Pace
L Bevivw, Vol &, 19551946, pp. &2-63,

0. ¥aN DEN BERG, Alben Jan. =Lz splicecson de |o Convencion de Huewn Yook de 1930 u lesdos no
nacionsies”. TAWIL, Guidn y ZULETA, Fdaandn (Eds) £ arbiegle comercial imeenacioead
Estelle e fa Comvenelin e Mueva Gwk can searfoe de su 307 antversarin. Abelede Perol 300,
polde

. Bncoscroio, VAN DEMN Bﬂﬂﬂﬂnﬂuuﬂlpmﬁhmu.ﬁimmmrimpdzpﬂhnhh
i el s s epreutaao, daiby quie ol snlowdo I 1) de o Convencida oo dleerecinnatidad al joe
parn decliin sohre el asunen, Sepunda, cusndo wna cone estanl estd dispocsta o cgecutar un leadn o=
macicesl, s enfreniant primigsrdemenic con ¢l problema de detemminar g 52 treia de un fnado orbi-
bl geculohle; piss bicr, ur demenio defimioro del smbirmje dessacionslizads comsisie e que no
kay uns legisiaciin enoal que preves us smdnor splicoble en esim suscion. Corsereeniemenie, lns
s prisden ubibome: s propio ky de sthitmje o un esdadsr inlermscuensl, Tercema, lo comnes de by
Faristiccidn de recomncimdento ¥ cjecucidn deherds presisr abescidn o tres disposicionss de b
Cpprvencid de Mesve Yook (1) o artlcufa Vi 1a, e permiie denegar lu cjesucion de un lsude cmn.
b e pecin mralimml noes willdo bajo |s ey & la que o someizrmon bs panes o, @ fals de acuenln, con-
fimme & lo begisdacidn dol pale-cm el gee se diowd of lauds: g el orhitroje a-noacioeal, comsn no rplbica
mingin nrdensmiceso juidico nacsonal, se dube hocer case omigo de b fiy, o enieniderls de medo gue
bncluya algin cucpo de leysslasion supmnocional; () cf animle V14 que permae 80 cicuins un
lamdy cusndi s comstiuciin ded iribunsd o cf proceilamientn sibdien] no se sjudens o] scsendo de los
paries 0, & falin de acverdn, = s ley de |n sede si el arbiimje es desnociopatizado, sibo operard esia
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5i se parte de sdlo reconocer como verdaderamente a-nacio-
nales los laudos dictados por tribunales de derecho internacio-
nal piblico, serfa pertinente analizar, en concreto, si la
Convencion aplica a los laudos proferidos por: (i) el Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos; y (i) tribunales CIADI.

Respecto de las decisiones del primero de estos tribunales,
como se anotd anteriormente, en Gould ©. Irin la Corte de
Apelaciones para el Noveno Circuito de los Estados Unidos
encontrd que, si las partes pactan que el arbitraje sera regido por
un cuerpe normative no-nacional, como lo seria el Claims
Settlement Declaration, nada impediria aplicar la Convencidn al
laudo resultante. Empero, aclaré que no todas las disposiciones
del tratado (en particular, las que hacen referencia al derecho de
la sede o del pais cuya ley rigio el arbitraje) serian aplicables al
laudo®. No sobra agregar que, para sustentar su decisidn, la
Corte citd el caso SEEE v. Yugoeslavia, donde el Hoge Raad

dispeaichin en caso de existir wn peucrdo de [os parmes (yp qec no o opfica l ley de losedel); y (iE}
el arthenilo V1 Le, on visvad del eunl puede rebnisorse (o ejeosin de un lisdo que ha sildo anolada por
las comes dil lugar del srsitraje o del pals conforme o cuya ley Boe diciadal en an orbitraie a-nacio-
mal, no cxlminkn s romes, Vigse: VAN DEN NERG, Alber Jon “La aplicesiin de la Convengidn
de Pueve York de 1950 5 lsados so nacionales”, TAW|L, Galda y SULETA, Eduordo {Bds ), £l arhi-
irufe crmmerriel inderauiomsl —Entnlin die fe Cervencive de Nueva Fork eon motvu de ae 307 esdjer.
ariar, Abebalo chﬂ.h.llﬂtluﬁh 17-10R,

il Enefeceo, b Cong ssevend: "o el luguale goe bace ngfeeacio o o eivechin del dereche aplicafrls
np s moncioog il male mffﬂan.II':l £ i alviermime of campo i apdipaeidn oyl Coprncion
Aufcrosuntmenty, sumpe of irmte e aule efedinmedn, 0 Dot by apeepleda de e
Cruvemaiiin parrcy sor gud dife aplice o le gitcecidn oo lowdus so-tacimmaler.., dolclrmmlmeine,
permitic o ey pardes denarslimres de s e socteed e, dein el wlpet prafeccivmer
e comn e fo cliouckin o lander arbitraler gur, o8 ofrad clrcevaimcias, fevia e, Lo
Cunvescion comilead variny pmiscolutes del dobide procens, g ngafores B modgTeacii g b oo -
el il xer excinciioas, ey cowen fo posiinlidin de iivover kb defonna oe costre ofe A siecmoros oy
loudor contrarior al orfen pibiice, Arvfowlo ¥ pdrmnfor Timh - 18] Finofwendc, ogin com
fregvon presemtadie, for defios porecen oplieor o Lindes arbifrafer dicfodoy baje o derechis fncal o
i igpuedivs ictmalng comErme o fo ey olegiala por day pocics. comie oo oste cdsie B8 pactioeler, of ariis
:u.f-uJ-:.',lf_pmrcumm,mm&h:ﬂmﬁummmunhmmrhtjnmﬁn
o Mo warnteckin def eibural arfdral o of procedimienia urbiteal no re hon sjnsesdy o gousrds
cefelirmdn emre [on paries o, o defecie de el oo, goe o comslifcide dol feftmoal arddeal o ef
s i sa s hon ofustaad o fir ey ool paly dende s i oivrmne ef arfuieaie”. S
Sl et bl pavece extar od caiiravia o funlizedo por el amicils F e que e reffere al
“ely g, o cunfarme o cwnn bey, fagw sl dictodr esrseniemcta . e posiive necoeciliar dav oo
allipaani e erwﬁ;mhiuh.rprﬂnnhrprh el fa Conrencide agiica o hnndar o doe s
s, v o, o dde paries elpen gwe an @rfringls no ﬂﬂmumﬂum enfomse
apiiven vl oo prevelorid o afgmaes de das e o dos Urerales fa) @ fe)., 7 Trndeccidn
e, LLA. COUIET OF AMPEALS FOR THE NINTH CIRCUIT. Gowlef v Alindurey a"ﬂq'h-u-fﬁm
BHT F.2d 1357, Semencia del 13 de oombre de 1588,
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(Corte Suprema de Justicia de los Paises Bajos) considerd que la
Convencidn de Nueva York cobijaba un laudo dictado en Suiza
¥ no reconocido como suizo por las cortes de dicho pais®!.

En relacidn con los laudos proferidos por tribunales CIADI,
debe tenerse en cuenta que no todo laudo CIADI esta cobijado
por el Convenio de Washington de 1965. En efecto, el
Reglamento del Mecanismo Complementario CIADI permite al
CIADI administrar arbitrajes entre Estados y nacionales de otros
Estados, en casos que se encuentran por fuera del campo de apli-
cacion del lratado de 196542, Pues bien, la Convencion de Nueva
York no aplica a los laudos CIADI que se encuentran dentro del
campo de aplicacion del Convenio de Washington, ya que el
régimen aplicable a su ejecucion es el consagrado por este ulb-
mo instrumento internacional, que tene reglas claras al respec-
tos%. Por su parte, la ejecucion de los laudos resultantes de arbi-
trajes regidos por el Mecanismo Complementario "...eski sujetn al
derecho nacional del lugar de ejecucion v a la Convencidn de Nueva
York.. "%

6. [En ol cato SEEE o Fapuesione, dod grbires dickaron un Teudo en Lausans, cuyo registro fue recha-
il por ¢l Tribunal Canlonad de Vsud, con o) beneplaciio del Tribanal Frderal Saizo, bapo |2 consis
duracitn do que el loudo no cslaba suficionicmente elaciomda con o andenameento juridico del
Caonién de Yauwd, Sin ¢l rogistro, no o posshle inscrponer roowso on comira de lo providoecia en
ceestitn. Cusnca se busc bz gjecucion del lsudo on Hulamda, la Cite de Apelacien de La Haya con-
siifird goo |o decisshn en oucstitn 2o o sn lsudo dsctada on el worilono de ot Stedo contmianie,
do mudo que no- podia ser gjcculadn bajo b Cosvencign do Muev Yook, Posteriormeente, fa Corie
Supreina de Justicia de los Paises Bajen doetorming gue B senbensia de su inlerior jorirguicn hahia
excedido fes limeles del articalo ¥ de la Comascion y eens ol caso o b Core de Apelacion de Lo
Haya, qoe n sw vez asevend gee ol lowds era conirara @ un convenle enire Francia y Yupoeslavia,
rehusindnse nucvamente o cpeoulnrie. Tras b3 imerpasician de un noeva recurso, |a Care Suprema
eonchuyl que Do om lee rohuses 1 gjecuciin de o peovidencia par las mooncs cugrimidas, pero
declard que ki decmion sunm de no registras of [audo equivalio o sa anelcion, lo gue 2 su vez cons-
filsta wia cousil pars cochazor s gjecucin conforme al astioule Ve de lo Convencion de Mueva
York. Soboo ooie casn, véase: VAN DEN BERG, Aften Jan “La aplicacion do b Coovescitn do
Nwcva York de 1958 & loudes o nociosals™ TAWIL, Guido ¥ ZULETA; Edeanfo (Eds ) B arby-
trapfe cowmerrin] Imteruociomed - Eviealin o b Covemciow oo Weery Eirk cour meative ole ra 507 aufvirs
rairfe, Abeledo Fermol, 2008, pp. 122-124

A2 Vimse ICSIDC Additens] Faeility Rules. Recuperado ol 17 & juitio de 3000, do:

g Ticdid warldbank ong/ICSI D SasticFiles Tocilny ' AFR._Englishefinad pdl p. 5.
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Limitwersily Pros. JHH, p, 258
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Como explica YVES DERAINS, si bien es claro que la exis-
tencia de los laudos a-nacionales ha sido objeto de una discusidn
méds bien académica, parece un tema mds bien desconectado de
la realidad del arbitraje, ya que: (i) es un fendémeno extraordina-
rio; y (ii) con la evolucidn de los derechos modernos, la diferen-
cia entre un laudo verdaderamente a-nacional y uno dictado
conforme al régimen de arbitraje internacional de un Estado que
no admite recursos en su contra, es muy tenue, Mis atin, el
caracter a-nacional de un laudo no excluye la aplicacion de la
Convencidn de Nueva York: en el caso de los laudos cobijados
por el Convenio de Washington de 1965, la Convencidn de 1958
no deja de aplicar como consecuencia del cardcter a-nacional del
laudo, sino porque existe un mecanismo especial para su ejecu-
clon.

5. CONCLUSIONES

De las consideraciones presentadas, podriamos concluir
que:

* Un laudo no es nacional o extranjero per se: es simultine-
amente nacional para un Estado, el de la sede, y extran-
jero para el resto.

* No existe una nocidn univoca de laudo no-nacional, con-
cepto cuya precision fue dejada a los legisladores y cor-
tes nacionales. En cualguier caso, el cardcter no-nacional
del laudo se opone a su calificacion como nacional, de
modo que se trata de una categoria predicable sélo res-
pecto del Estado que estaba en posibilidad de considerar
la providencia como nacional,

0f,. DERAING, Yves, “La aplicockim de o Convencaim 5 laundes p-nocloanles”, Bar TAWIL, Guxda ¥
ZULETA, Edgardo (Eds b & arbierars comroin! Innermackong] - Snundia i fo Comnciom e Mesra
Bord g v dy e 20 dedveriucky, Abcledo Pémed, 2008, pp. 136-137,
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Alpunos ejemplos de laudos que han sido catalogados
como no-nacionales, en diferentes contextos y lugares,
son: (1) los laudos proferidos en el territorio de un
Estado, perc bajo la ley procesal de otro; {ii) los laudos
dictados en el territorio de un pais, conforme a su dere-
cho doméstico, pero con un elemento internacional; y
(iii) los laudos expedidos en un pais que permite a las
partes renunciar a los recursos que ordinariamente pro-
ceden en su contra,

El laudo a-nacional ha sido abordado desde dos perspec-
tivas. La primera, moderada, plantea que es a-nacional el
laudo cuya efectividad no depende necesariamente de
un derecho nacional, ya que el papel de las cortes del
pais de la sede se ha visto drasticamente reducido. La
segunda, pura, identifica esta categoria con los laudos
que flotan en el ordenamiento internacional, sin tener
vinculo alguno con una legislacion nacional.

Los laudos frente a los cuales el rol de las cortes estatales
se encuentra restringido, si bien existen, no son propia-
mente a-nacionales, ya que su proteccion especial pro-
viene precisamente de un derecho nacional. Por otra
parte, es dificil encontrar laudos desvinculados de todo
sistema juridico nacional. Los tinicos ejemplos claros de
tal categoria serian los laudos dictados bajo el derecho
internacional publico, por tribunales CIADI o por el
Tribunal de Reclamaciones Irin - Estados Unidos.

Ahora bien, en principio, nada impide aplicar la
Convencidn de Nueva York a un laudo que, segian cual-
quiera de estas concepciones, aparezca como a-nacional.
Empero, debe tenerse en cuenta que, por razones ajenas
a su falta de nacionalidad, los laudos cobijados por el
Convenio de Washington de 1965 no se encuentran suje-
tos a los mecanismos previstos por la Convencion de
1958.
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1. INTRODUCCION

En julio de 2006 la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (la “CNUDMI”, también cono-
cida por sus siglas en inglés "UNCITRAL") acordé que el Grupo
de Trabajo I, encargado de asuntos relacionados con arbitraje y
mediacidn (el “Grupo de Trabajo”), diera prioridad a la revisién
de su Reglamento de Arbitraje (el “"Reglamento”), manteniendo
la estructura y espiritus criginales del Reglamento de 1976/

El Grupo de Trabajo es uno de los seis grupos de trabajo de
UNCITRAL, también encargado, entre otras cosas, del desarro-
llo de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL. El Grupo de
Trabajo se redine dos veces al afio, en Viena y en Nueva York, y
estd compuesto por las delegaciones de los Estados miembros de
UMCITRAL, asi como por Estados e instituciones observadores,
entre las que se encuentran las principales cortes de arbitraje, lo
que permite que se den contribuciones sumamente constructi-
vas.

El Reglamento se encuentra en vigor desde 1976. Desde
entonces, ha sido usado para resolver mulbples disputas comer-
ciales privadas, especialmente en arbitrajes ad hoc. Asimismo, el
Reglamento ha sido aplicadoe también en olros ambitos no pre-
vistos inicialmente por sus redactores, como son las disputas
surgidas de los convenios bilaterales de inversion ("bilateral
investment breativs” o "BITs"), ya que muchos de dichos conve-
nios contemplan el arbitraje bajo el Reglamento entre las opcio-
nes de los inversores para accionar contra los Estados.

La gran importancia del Reglamento también radica en que
ha servido como modelo para la elaboracion de los reglamentos

Litgocsdnn y Asbairage o Prarz-LLowcs, cologbuls o el st Calega de Abagados e St y
mister &n  Iniereatlonal  Legal Tragie por el Imstimmn de Empresa  iMaidid)
{eeonesil peredlorea com).

I Rephimenii aprabada por la fesaliecin SI00H e 15 o b de 1906, 00e [n Adamblen Cescral
de fas Macmes Unilas,
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de diversas instituciones arbitrales regionales, como la Corte
Permanente de Arbitraje o la Corte de Mediacidn y Arbitraje de
las Camaras de Comercio de Suiza. Por otra parte, no debe alvi-
darse el uso del Reglamento en el marco del Derecho
Internacional Publico, como por ejemplo en el Tribunal de dis-
putas entre Irdn y Estados Unidos.

El frecuente uso del Reglamento hace especialmente com-
plicada una revision del mismo: es necesario abordar una adap-
tacidn de su articulado a las necesidades surgidas de la actual
practica arbitral internacional pero, por otro lado, cambios exce-
sivamente especificos pueden ir en detrimento de la flexibilidad
que caracteriza a esta norma, corriendo el riesgo de no acomo-
darse a todos los tipos de disputas para las que el Reglamento
esti pensado. Se ha tratado de aplicar la conocida maxima
anglosajona if min’t broke, don’t fix it

Debe destacarse que la revisidn del Reglamento surgid de
estudios llevados a cabo por v Janw Pautsson v GeorGios
PerrocHILOS? {el “Informe Paulsson y PETROCHILOS™) a peticidn
de la propia UNCITRAL, en los cuales se evidenciaba la necesi-
dad de adecuar el Reglamento, al objeto de abordar algunos pro-
blemas que se originaban en la practica del arbitraje internacio-
nal, as{ como de fomentar su aplicacidn uniforme e incrementar
su eficacia. En efecto, el Reglamento debe adaptarse a las necesi-
dades actuales del comercio internacional para seguir cumplien-
do su objetivo fundamental: proporcionar un procedimiento fle-
xible para cualquier tipo de disputa comercial en cualquier parte
del mundo. En este sentido, los principales motivos que justifi-
can la revision del Reglamento, ya apuntados en el Informe
PauLsson v PETROCHILOS, son los siguientes:

{i) Desde 1976 ha habido grandes avances en la practica
arbitral, ya que el volumen de arbitrajes internacionales
ha alcanzado dimensiones desconocidas en aquella

L Passow Jen ¥ FErRociouos, Goonglos, “Hivision of dhe UNCTTRAL Adbitation Rsle™
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época. Han surgido nuevos reglamentos arbitrales y los
que ya existian han sido revisados. Los redactores del
Reglamento originario no podian anticipar las dificulta-
des que han ido surgiendo en el proceso arbitral interna-
cional ni las innovaciones que, como consecuencia de las
mismas, han venido apareciendo en los reglamentos de
arbifraje contemporaneos.

(ii} El Reglamento estaba inspirado en textos que ya han
quedado en desusc’. For otra parte, reglamentos que en
su dia estaban inspirados en el Reglamento ya han sufri-
do las correspondientes revisiones?,

A lo largo de las sesiones celebradas desde el afio 2006, el
Grupo de Trabajo ha propuesto a UNCITRAL varias revisiones
del texto del Reglamento. Finalmente, el 12 de julio de 2010 veia
la luz una pre-publicacidn de la version consolidada del nuevo
Reglamento. El presente articulo expone las modificaciones mads
importantes tomando en consideracion este ultimo y reciente
texto publicado por UNCITRAL.

Segtn el articulo 1.2 del nuevo Reglamento, en defecto de
pacto expreso, se presumird que las partes han acordado la apli-
cacidn del nuevo Reglamento si el convenio arbitral se concluyé
después del 15 de agosto de 2010, salvo que el convenio arbitral
se concluyera por medio de la aceptacidn de una oferta realiza-
da con anterioridad a dicha fecha.

En el presente articulo abordaremos algunas de las noveda-
des mds importantes introducidas en el nuevo Reglamento
UNCITRAL como son, entre otras, las siguientes: la creacidn de
la respuesta a la solicitud de arbitraje, determinados aspectos
relativos al nombramiento, estatuto y competencia del tribunal

i Prnciplmonic B egles g B Comisson Ecomimica i Burops de los Machess Unidas de 1966 ¥
las regghes de 1a amligea Comissin Ecoeamica para Asia, lambitn de 1966,

4. Por ciempl, e negemenios de b Coog Inlemaceanal do Aubimje de Londres (LCLAY de s
Camaskan Imommorsana de Arbitage Consereial (WAVCAC), de la Onanizacion Insomaciosal de 12
Propiciu Tnsoloceual [WHFD) ¥ del Comro de Arbitaje Imomacionat de Shogagr (SIAC).
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arbitral, modificaciones introducidas en la regulacion de las
medidas cautelares, los cambios referentes a la fase de instruc-
cion y el laudo vy la posibilidad de la intervencion de terceros en
el procedimiento arbitral.

2. LA RESPUESTA A LA SOLICITUD DE ARBITRAJE

Una de las modificaciones mds significativas introducidas
en ] nuevo Reglamento consiste en la creacidn de la respuesta a
la notificacidn del arbitraje, en lo que es el nuevo articulo 4 del
Reglamento.

2.1 Contenido de la respuesta a la solicitud de arbitraje

El nuevo Reglamento configura la respuesta a la solicitud
de arbitraje de tal forma que, con la misma, el demandado puede
posicionarse en cuanto a la descripcidon preliminar del arbitraje
efectuada por el demandante en su solicitud de arbitraje. En par-
ticular, el demandado o demandados deberin pronunciarse
sobre las sigulentes cuestiones:

(i} Lacldusula arbitral invocada por el demandante.

(ii) El contrato del que trae causa la controversia de que se
irate.

(iii} La descripcion de la controversia realizada por el

demandante, asi como la cuantificacidn de la suma recla-
mada.

(iv} El petitum de la notificacion de arbitraje.

(v} Su propuesta en cuanto al mimero de arbitros, el idioma
y el lugar del arbitraje cuando las partes no hayan conve-
nido antes en ello.
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La parte demandada también podrd incluir las siguientes
menciones en su respuesta a la solicitud de arbitraje:

(i} Las excepciones de jurisdiccién oponibles al tribunal
arbitral que se constituya con arreglo al Reglamento.

(ii) Una breve descripcion de la posible reconvencion o ale-
gacion de compensacion que se pretenda hacer valer en
el arbitraje, indicando asimismo las sumas reclamadas en
dicho concepto. Este es un gran avance alcanzado con el
nuevo Reglamento, ya que permite al demandante
incluir una defensa en su demanda frente a la reconven-
cion planteada.

Comeo puede comprobarse, el nuevo texto del Reglamento
no configura la solicitud de arbitraje y su respuesta como alega-
clones sustantvas, sino como meros delineadores de los contor-
nos de la disputa de que se trate. Las alegaciones extensas de las
partes se dejan para los escritos de demanda y contestacion®. Sin
perjuicio de esto, en disputas poco complejas, las partes pueden
optar por presentar solicitudes de arbitraje v respuestas a dichas
solicitudes que sean mas extensas, de manera que las mismas
configuren la demanda y contestacian, respectivamente®.

Se prevé asimismo que el demandado incluya una notifica-
cion de arbitraje en caso de tener una reclamacidn frente a un
tercero parte de la cldusula arbitral (distinto del demandante).
Esta prevision sin duda favorece y facilita la tramitacion de los
llamados arbitrajes multiparte, al contemplar expresamente la
posibilidad de que existan distintas partes en una misma posi-
cion procesal’.

3 Amiculos 1H y 1% de! Keglameran de |5, que paran o sev los omicubos 200y 2 del megwa
Reglumennn,

6.  Envimod de los amicoles 3000 y 21,1 ded nueve Reglaomemin

¥, Los cembeos sviroducedos en el meevp Reglamesan pelaiivas 2 1o imtenemoien Je lerceros on o prose-
dinsienin arhutral s ex panen en ol panie 7 el presense andesdo, En cunnio al nombramezean de Jabs-
tras en orbilrzics maltipome, il punia 3,1 del presenie aniculo.
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Por dltimo, el nuevo Reglamento indica que la constitucion
del tribunal arbitral no se veri obstaculizada por el hecho de que
el demandado no responda a la solicitud del arbitraje o por la
respuesia incompleta o tardia del demandade a dicha solicitud,

2.2 Laimportancia de la respuesta a
la solicitud de arbitraje

Ya el Informe PauLsson y PETROCHILOS! identificd la necesi-
dad de crear este tramite en el arbitraje, indicando ademads que
una de sus ventajas fundamentales seria el permitir al tribunal
arbitral dictar las directrices procedimentales mas adecuadas (en
materia de calendario por ejemplo) al tipo de disputa y a las pre-
tensiones de las partes.

La inclusién de la respuesta a la solicitud de arbitraje, en
linea con los mas modernos reglamentos de arbitraje, posibilita
una mejor identificacion de las materias en disputa antes de la
constbtucion del tribunal. Esta circunstancia podria influir, por
gjemplo, el ipo de drbitro que serfa mds apropiado, en base a su
experiencia técnica o conocimiento de una determinada legisla-
cion nacional. Asimismo, la identificacion de las verdaderas
materias en disputa puede favorecer un acuerdo amistoso entre
las partes que evite el procedimiento arbitral?®.

Sin duda, la prictica arbitral recomienda el conocimiento
previo de la posicion del demandado antes de la constitucidn del
tribunal arbitral. En efecto, la falta de esta informacidn impide el
entendimiento reciproco de la disputa y, por tanto, la prepara-
cidn eficiente del arbilraje, asi como un posible acuerdo amisto-
s0 entre las partes’™,

B Painssond ¥ Toreccimes, po b,

4. Levese, ludith. “Curresst breeads im internatjonal arbliml prectce o5 relbacinl an he sevishon of the
UMCITILAL srbicaisan males”™, B Datverrine mf M Soml Uinley Law Josernanl. 200K, p, 373,

e, Wom, Mok, “The camrent mevisen of the UNCITRAL Rubs™ Coaleponoe Paper sobre “Mew
Developments i Insermations| Commsecial Ariarating™,
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3. EL TRIBUNAL ARBITRAL

3.1 Constitucidn

En cuanto a la constitucion del Tribunal Arbitral, el nuevo
Reglamento contempla un procedimiento esencialmente similar
al ya previsto en el Reglamento de 1976, aunque ha variado con-
siderablemente la redaccidon de los articulos relevantes, simplifi-
candose ésta de manera considerable.

3.1.1 Autoridades designiadoras y nominadorns

En el nuevo Reglamento se ha creado un nuevo articulo 6
relativo a las autoridades designadoras y nominadoras (designa-
ting and appointing muthorities), cuyo contenido estaba antes
incluido en otros articulos relativos al nombramiento de los drbi-
tros. Dichas autoridades, como es bien sabido, cobran especial
relevancia en arbitrajes no administrados, como lo son la mayo-
ria de los arbitrajes en los que se aplica el Reglamento. El
Secretario General del Tribunal Permanente de Arbitraje de La
Haya (el “TPA") sigue teniendo un papel relevante como auto-
ridad designadora y nominadora:

(i) Las partes pueden proponerlo como autoridad nomina-
dora (articulo 6.1); y

(i) S5i las partes no alcanzan un acuerdo en cuanto a la aulo-
ridad nominadora, el Secretario General del TPA actuara
como autoridad designadora, designando la autoridad
nominadora (articulo 6.2).

Como se puede comprobar, sigue vigente en el nuevo
Reglamenlo el sistema de los dos pasos para el nombramiento
de drbitros previsto en el Reglamento de 1976. Aungque se consi-
derd la eliminacidn de este sistema, finalmente esta propuesta
no salid adelante por falta de consenso.
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3.1.2 Niwmero de drbitros en defecte de acuerdo

Otro aspecto que tampoco se ha visto modificado en el
nuevo Reglamento es el niimero de drbitros en defecto de acuer-
do entre las partes, que sigue siendo tres!!. No obstante, se prevé
como novedad que si ninguna parte responde a una propuesta
de nombramiento de drbitro (nico 0 no se ha nombrado el
segundo drbitro en plazo, la autoridad nominadora pueda nom-
brar un drbitro tinico si considera que es la opcion més apropia-
dat?,

A pesar de esla inclusién, en linea con el intento de limitar
los costes del arbitraje, como veremos mdas adelante, hubiera
sido interesante que se hubiera establecido un érbitro tinico en
defecto de acuerdo. En este sentido, la prictica arbitral eviden-
cia que, como regla general, los arbitrajes de tres arbitros son
mas caros y se prolongan mas en el tiempo'. Es por ello que la
tendencia que siguen los reglamentos de arbitraje modernos es
la de considerar un drbitro tinico en defecto de acuerdo entre las
partes'd,

3.1.3 Constitucran del teibunal arbitral én
arbitrajes multiparte

El nuevo articulo 10.1 del Reglamento prevé un método de
nombramiento del tribunal arbitral para supuestos de plurali-
dad de demandantes o demandados: salvo que las partes hayan
pactado otra cosa, las partes actuardn conjuntamente, en su con-
dicidn de demandantes o de demandados, para el nombramien-
to de su respectivo drbitro.

11, Anlcdls 7,1 &l v Reglaments, srleulo 5| daol Bejlamesti de 197

12, Anleils 7.2 ded nisevo Reglamenio,

13, Wapa, Markis: . 7

4, 1id, por clempln kot aericulos 6.2 del replamerso de athitmje de les Cimarss de Comercia de Suia
3 B3 el neglmsonin de arhimmje & 1o OC1
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Esta modificacion estd inspirada en una propuesta conte-
nida en el Informe Pavisson y PeErrocHILOS'Y, disefiada para
evitar casos como Dulca, En este asuntio, la Corte de Casacidon
(Cour de cassation) francesa rechazd la validez del nombramien-
to de un arbitro realizado por la CCI por dos co-demandados
que no se habian puesto de acuerdo en la eleccion de dicho drbi-
tro, por considerar que vulneraba el principio de la igualdad de
trato entre las partes y, por tanto, que era contrario al orden
publico,

Esta jurisprudencia fue decisiva en las revisiones llevadas a
cabo en 1998 de los Reglamentos de la CCl (articulo 10) y de la
LCIA {articulo B.1), para contemplar expresamente supuestos en
los que multiples demandantes o demandados no forman un
tinico grupo con derechos y obligaciones comumes, como suce-
dia en el caso Dutco', Asi pues y puesto que el Reglamento de
1976 no se acomodaba a las necesidades puestas de manifiesto
por el caso Dutco, se ha adoptado en el nuevo Reglamento una
solucion similar a la contempiada en los Reglamentos de la CCI
y de la LCIA.

3.1.4 Otras novedades relativas n la constitucidon
del tribunal arbitral

Otra modificacion importante relativa al nombramiento del
Tribunal Arbitral se refiere a la inclusidn expresa de la posibili-
dad de que las partes hayan acordado que el tribunal arbitral
esté compuesto de un nimero de arbitros distinto de uno o tres.
Para estos casos, el nuevo articulo 10.2 del Reglamento indica
simplemente que dichos drbitros serdn nombrados por el méto-
do acordado entre las partes.

15, Pavissos y Brouocmios, pp, 47 y 48

18, Casp CC1 e 3036, Socididy Siemcay & LI ¢ Soeivnd Dwega,

1T Wimmrsia, Anoe Mace ¥ Siova-Bowires, Eduardn, “Mulimaty snd SMultieanirecs Ashiiaation
Fecem 10T Expenience”™. Enc ICC Bulbexin, Specisl Suppdemeni - Comples Arkieration, 20053
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El Informe Pautsson v PETROCHILOS contemplaba una clau-
sula de cierre para estos supuestos, de tal manera que si el tribu-
nal arbitral no estaba constituido en 90 dias desde la recepcidn
de la solicitud de arbitraje, cualquiera de las partes podria soli-
citar a la autoridad nominadora que realizara los nombramien-
tos necesarios. Sin embargo, esta propuesta finalmente no ha
sido recogida en el nuevo Reglamento.

Por altimo, son de destacar dos cldusulas de cierre inclui-
das en el nuevo Reglamento, que aseguran la correcta constitu-
cidn del tribunal arbitral:

(i} En caso de que la autoridad nominadora se negara a
actuar o no realizara el nombramiento en plazo, o incum-
pliera cualquier otro plazo previsto en el Reglamento,
cualquiera de las partes podra solicitar al Secretario
General del TPA que designe otra autoridad nominado-
ra en sustitucion de la primera',

(i) En caso de que por cualquier causa no se consiga consti-
tuir el tribunal arbitral con arreglo al Reglamento, la
autoridad nominadora, a instancia de cualquiera de las
partes, constituira el Tribunal Arbitral y al hacerlo podra
revocar todo nombramiento ya realizado y designar al
presidente del tribunal arbitrali”,

3.2 Estatuto del tribunal arbitral

En lo referente al estatuto de los Arbitros, el nuevo
Reglamento introduce dos novedades: una declaracién modelo
de independencia e imparcialidad y la exclusion de responsabi-
lidad de los arbitros.

I8, Articudo 64 del neevo Reglamesto.
19,  Arnicalo 14,3 del poevo Beglomeno
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3.2.1 Independencia e imparcialidad

El articulo 9% relativo a la recusacidn de los arbitros ha
sido mejorado en el nuevo Reglamento en dos aspectos:

(i} Haciendo constar expresamente en ¢l mismo que la obli-
gacion de ser imparcial e independiente respecto de las
partes debe mantenerse a partir de su nombramiento v a
lo largo de todo el procedimiento.

(ii) Proporcionando una guia sobre el contenido de la decla-
racion de independencia e imparcialidad, a través de dos
modelos de declaraciones proporcionadas por el propio
Feglamento, una para cuando el drbitro no tenga nada
que declarar y otra cuando el arbitro tenga datos a decla-
rar relativos a la relacion profesional, comercial o de otra
indole mantenida en el pasado o en el presente con algu-
na de las partes.

La introduccion de las declaraciones modelo de indepen-
dencia estaba ya contemplada en el Informe PauLssow y
PETROCHILOS*' que, ademads, imponia al drbitro la obligacion de
firmar y entregar a las partes la correspondiente declaracion de
independencia. Finalmente, esta obligacion no ha sido traslada-
da al texto del nuevo Reglamento.

Por dltimo, el nuevo Reglamento también propone en su
nuevo articulo 11 la posibilidad de agregar a la declaracidn de
imparcialidad una declaracidn del arbitro relativa a la disponibi-
lidad del drbitro para el correcto y diligente desempefio de su
cargo.

20, Aasheuhs 10 el nuevn Reglamento
1. PMaviszos v Pioeocoiios, pp, 50y 51,
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3.2.2 Responsabilidad

El nuevo Reglamento contempla asimismo en su nuevo
articulo 16 el régimen de responsabilidad de los arbitros. Dicho
articulo establece que, salvo en caso de mala préctica intencio-
nal*, en la mayor medida que permita la ley aplicable, las partes
renuncian a cualquier reclamacidn contra los drbitros, la autori-
dad nominadora y cualquier otra persona designada por el tri-
bunal arbitral por actes u omisiones relacionados con el procedi-
miento arbitral.

En este sentido, en el Informe PAULSSON y PETROCHILOS™ ya
se ponia de manifiesto la ausencia de provisiones relativas a la
responsabilidad de los drbitros, lo que suponia una evidente
laguna en el texto del Reglamento de 1976, No obstante, la pre-

ta era si esta cuestion debia ser resuelta por el Reglamento o
por la ley del arbitraje.

En general, los Reglamentos de arbitraje que tratan esta
cuestion contienen cliusulas limitadoras de responsabilidad
(por ejemplo, por renuncia de las partes a cualquier reclama-
citin), dejando la determinacidn de la responsabilidad a la ley del
arbitraje.

3.3 Competencia del Tribunal Arbitral

El nuevo articulo 23 del Reglamento® regula la competen-
cia del tribunal arbitral. En su parrafo primero se enuncian dos
principios bdsicos para la determinacion de la competencia de
un tribunal arbitral (ya contemplados en la version del
Reglamento de 1976): el de kompetenz-kompetenz y el de separabi-

2, bwdewtivmsnl vrgefintiip, g s verslda oflganal e nglés

=8, Twuissan y PoTeoomos m 52 v 5%

24, Lew, Juban D0 M., Mistews, Dookes A, y Exiiy, Stcfn, Cremperanivg Infermarfun’ Comsec !
rfirmtion, Khiwer, 2003, Es ¢l caso, pat eyemplo, de los neglamantos de la OC1 (anlcule 345 &z 1s
LCIA farticule 3103 ¥ de la Asencan Arbitmibon Assceialion (AAA, @ticalo 15),

25, Anierior orticulla 21 del Reglisesin
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lidad de la clausula arbitral. Es en los pdrrafos segundo y terce-
ro de dicho articulo donde encontramos las novedades:

(i) Una parte no se verd privada del derecho a oponer la
excepcion de incompetencia del tribunal arbitral por
haber designado o participado en la designacidn de un
arbitro. Esta provision favorece claramente la coopera-
cién de la parte que opone la excepeion en la constitucion
del tribunal arbitral sin que dicha cooperacidn perjudi-
que su excepcion,

(ii) La excepcion de incompetencia basada en que el tribunal
arbitral ha rebasado los limites su mandato deberd opo-
nerse tan pronto como la materia de que se trate se plan-
tee durante las actuaciones arbitrales.

(ili) El tribunal arbitral podrd proseguir sus actuaciones y
dictar laudo, sin perjuicio de cualquier impugnacidn de
su competencia pendiente ante la jurisdiccion.

Los dos primeros puntos estaban expresamente contempla-
dos en el Informe Pavisson y PETROCHILOS®, del que han toma-
do su redaccidn literal, no asi el Gltimo de los puntos. PAULSSON
v PETROCHILOS se basaron en el articulo 16 de la Ley Modelo de
Arbitraje de UNCITRAL para elaborar su proposicion de nuevo
articulo 23 del Reglamento.

Por tiltimo, indicar que, en relacion con el punto (iii) de los
indicados arriba, PauLssON y PETROCHILOS propusieron inicial-
mente que las impugnaciones de la competencia del tribunal
arbitral ante la jurisdiccidon solo pudieran hacerse después de la
emision por parte del tribunal arbitral de su laudo sobre jurisdic-
cién, en concordancia con el articulo 16.3 de la Ley Modelo de
Arbitraje de UNCITRAL. No obstante, dicha propuesta final-
mente no fue aceptada, por no ser acorde con algunas legislacio-

i Paunssne y PETROCIILOS, pp. 97 2 90
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nes nacionales que permiten impugnar la competencia de un tri-
bunal arbitral incluso antes de que éste haya sido constituido,
como por ejemplo, el Cddigo de Procedimiento Civil Aleman.

4. MEDIDAS CAUTELARES

El nuevo Reglamento contempla ciertas modificaciones de
calado en el articulo 26, relativo a las medidas cautelares que,
por cierto, mantiene su numeracion. En efecto, esta nueva regu-
lacidn de las medidas cautelares en el Reglamento es mucho mas
sofisticada y adaptada a la prdctica arbitral que la contemplada
en el Reglamento de 1976. Cabe destacar los siguientes aspectos
de esta nueva regulacién, tomados directamente del Informe
PAULSSON v PETROCHILDS™:

(i) Se contempla un listado ejemplificativo de las distintas
medidas cautelares que pueden adoptarse. De esta mane-
ra, se evita la discusién en torno a si los tipos de medidas
cautelares a disposicidn del tribunal arbitral deben deter-
minarse con referencia a una legislacion en particular o
configurarse como un concepto legal autdnomo. For otra
parte v como se verd, se trata de medidas tendentes no
sdlo a preservar la posicidn juridica de la parte, sino tam-
bién la integridad del procedimiento arbitral.

{11) Se establecen los requisitos que debe satisfacer toda soli-
citud de medidas cautelares.

(1ii) Se contempla la posibilidad de exigir caucion a la parte
solicitante.

Asi, las medidas cautelares que puede ordenar el tribunal
arbitral, listadas expresamente en el nuevo Reglamento, son las
siguientes:

2T Paunssos ¥ PETROCHILGS. pp. 1082 112,
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(i) Mantener o restablecer el statu quo en espera de que se
dirima la controversia.

(ii) Adoptar medidas para impedir algiin dafio actual o
inminente, 0 el menoscabo del procedimiento arbitral, o
abstenerse de llevar a cabo actos que puedan ocasionar
dicho dafio o0 menoscabo.

(iii) Proporcionar los medios necesarios para preservar
bienes que permitan ejecutar el laudo.

(iv) Preservar elementos de prueba que pudieran ser rele-
vantes y pertinentes para resolver la controversia.

Por dltimo, la parte solicitante de la medida cautelar debe
probar la concurrencia de las siguientes circunstancias:

{i) Que, de no otorgarse la medida solicitada es probable
que se produzca algin dano, no resarcible adecuada-
mente mediante una indemnizacién, que sea notable-
mente mas grave que el que pueda sufrir la parte afecta-
da por la medida, caso de ser ésta otorgada (pericuitom in
mioria).

(ii) Que existe una posibilidad razonable de que su deman-
da sobre el fondo del litigio prospere (fuimus boni furis).
La determinacion del tribunal arbitral respecto de dicha
posibilidad no prejuzgard en modo alguno la decisidn
final que pueda alcanzar dicho tribunal en su laudo
sobre el fondo.

5. LA FASE DE INSTRUCCION

Una de las modificaciones de mayor relevancia relativas a
la fase de instruccion del procedimiento arbitral la encontramos

370 Riovista FouaTtomasa of ARiteajn



Dvrevid Arins « Crisiime Corles

en el articulo 27.2 del nuevo Reglamento®, En dicho articulo se
permite expresamente que las partes del arbitraje puedan depo-
ner como testigos o peritos.

Esta posibilidad fue propuesta por PAuLssON y PETROCHILOS
en su Informe?’, al objeto de definir lo que debia entenderse por
“testign” y “perito”. Para ello, PAULSSON y PETROCHILOS se basa-
ron en el articulo 20.7 del Reglamento de Arbitraje de la LCIA,
que considera testigo cualquier persona que vaya a testificar
ante un Tribunal Arbitral, aunque dicha persona sea parte en el
arbitraje, o haya sido o sea dirigente, ejecutivo, empleado o
accionista de alguna de las partes.

No obstante lo anterior, lo cierto es que esta nueva regula-
cidn puede plantear algin problema en su aplicacion ya que
mientras que en jurisdicciones con tradicién common law es
comun que una parte sea llamada como testigo, las jurisdiccio-
nes con tradicién civil lnw son reacias a aceptar testimonios de la
parte o de personas que, por su relacidén con las partes, pueden
tener un interés econdmico o de otro tipo en el resultado del
arbitraje. PAULSSDON y PETROCHILOS justifican esta modificacidn en
el hecho de que es el tribunal arbitral el que dirige el procedi-
miento™® y, por tanto, deberia poder decidir sobre la prictica de
vistas, la forma, los asuntos a tratar, etc. Este criterio nos parece

acertado y plenamente acorde con la mejor prictica de arbitraje
internacional.

Otra de las novedades introducidas es la relativa a la posi-
bilidad de que las partes objeten respecto de las calificaciones, la
imparcialidad o la independencia del perito designado por el tri-
bunal arbitral, antes de que éste acepte su nombramiento®.

2. Amigrior ariculo 24

20 Paiiidsred y Prrenciios pp. 03 y 104

3 En vinml del ericoda 17,0, snierior ariceln 15,1 del Reglumento
31, Anlculo 2% del nasvo Reglamemo, aserinr nnkcwlo 17,
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Por otra parte, indicar que el nuevo Reglamento no con-
templa prevision alguna, como si lo hacia el texto de 1976, rela-
hiva al idioma en el que se prachicaran las testificales o a los
medios necesarios para la traduccidn de las mismas.

¥a por iltimo, en cuanto a la prueba documental, Pauisson
y PETROCHILOS propusieron en su Informe que se incluyeran
determinadas limitaciones a la aportacion de documentos por
las partes®, como los casos en que debe protegerse la confiden-
cialidad o en que exista un impedimento legal. No obstante,
estas limitaciones no han sido finalmente trasladadas al texto del
nuevo Reglamento.

6. EL LAUDO

En cuanto a la regulacion sobre el laudo, contenida en los
articulos 33 y 34 del nuevo Reglamento®, destacan precisamen-
te las modificaciones que finalmente no se han implementado, a
saber: {i) no se contempla que el voto del presidente del tribunal
arbitral sea dirimente; (ii) no se establece que las deliberaciones
del tribunal arbitral sean secretas; y (iii) se eliminan las referen-
cias a los laudos "provisionales, interlocutorios y parciales”.

6.1 No se contempla que el volo del presidente
del tribunal arbitral sea dirimente

El nuevo Reglamento sigue contemplandoe las decisiones
del tribunal arbitral por mayoria. No obstante, no se establece el
que el voto del presidente del tribunal arbitral sea dirimente,
propuesto en el Informe Paulsson y PETROCHILOS™ en el que,
ademas, se constata la posibilidad real de que el tribunal arbitral
quede bloqueado en sus votaciones. Para ello Paulsson y
il Anicudo 373 & nuevo Heglamendo, anterios artbcuio 14,5,

33, Amerioees antiealos 31 ¥ 33
3 Faucesoe v Perrocwnos, pe. 12530 12K,
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PETROCHILOS ponen como gjemplo el asunto RAKTAY, en el que
cada co-drbitro lenfa una opinign, distintas entre si y de la del
presidente del tribunal arbitral, que fue finalmente la que preva-
lecid. El voto dirimente del presidente estd también contempla-
do en los principales reglamentos de arbitraje.

Paunsson y PETROCHILOS también destacan que en los traba-
jos preparatorios del Reglamento se considerd la posibilidad de
que el presidente del tribunal arbitral pudiera dictar un laudo
solo, para evitar que estuviera forzado a llegar a un acuerdo
sobre una solucion juridicamente dudosa’. No obstante, esta
solucion se descartd por temor a que los co-arbitros pudieran ser
marginados o se convirtieran en meros “asesores”.

6.2 Mo se establece el secreto de las deliberaciones
del tribunal arbitral

Por otra parte, tampoco se contempla que las deliberaciones
del tribunal arbitral sean secretas, como asi se propuso por
Paulsson v PETROCHILOS en su Informe®, En este sentido,
PauLsson y PETROCHILOS consideran que el secreto de las delibe-
raciones del tribunal arbitral es un principio cardinal del arbitra-
je internacional. Como tal, dicho principio estd garantizado en la
mayoria de los reglamentos de arbilraje modernos®.

6.3 5e eliminan las referencias a los laudos
“provisionales, interlocutorios y parciales”

"or altimo, es asimismo signi.ﬁcalivu que se han eliminado
del Reglamento las referencias a los laudos “provisionales, inter-

55, Asunio OCT ITO597

35, Pl por egemnpln, enlcoles 36,3 del reylomenio de ls LOUA, A1 del seglssno def WIPCH, 10 del
reglamewio 2 lns Chmares de Comereso de Solza, v 20 &f reglememo [ACAL,

37, Sexia Meaa de b Becreswin de IIRCTTRAL, UN Do, ACH %0303,

At Pwuisson v PETRECIRDS. p, 10,

A, L, por gjemplo, uriboshs 34 del rglainento de ka AAA, 76 del meglamimso del WEIRD, 302 dol
rephamenio de la LCLA y 432 del seplamenio i s Clmsaras de Cosoicio du Suiss
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locutorios y parciales” contenidos en el antiguo articulo 32.1. De
esta forma, el articulo 34.2 del nuevo Reglamento indica simple-
mente que el tribunal arbitral podrd dictar laudos separados
sobre diferentes materias en diferentes etapas del procedimien-
ta, evitando dar calificativos a dichos laudos. Calificatives que,
por otra parte, resultan muchas veces confusas y pueden sola-
parse entre si en su significado. La intencidn es pues otorgar al
tribunal arbitral el margen mds amplio posible para resolver la
disputa de la manera mas eficiente posible

7. LA INTERVENCION DE TERCEROS EN
EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Otra de las modificaciones mds significativas es la relativa a
la intervencidn de terceros como partes en el arbitraje. En este
sentido, el nuevo articulo 17.5 establece que el tribunal arbitral
podrd, a instancia de cualquier parte, permitir que uno o mas
terceros intervengan como partes en el arbitraje, siempre que el
tercero invitado sea parte en el convenio arbitral. Todo ello salvo
que el tribunal arbitra] entienda, tras oir a las partes y al tercero
que dicha intervencion puede resultar perjudicial para alguna
de las partes. Dicho articulo establece asimismo que el tribunal
arbitral podra dictar uno o més laudos respecto de todas las par-
tes que intervengan en el arbitraje. En definitiva y como demues-
tra la préctica arbitral, resolver todas las disputas en un mismo
procedimiento en lugar de llevar a cabo dos procedimientos
arbitrales sucesivos coniribuye a una mayor eficiencia del proce-
dimiento®,

Esta modificacion estd también inspirada en la propuesta
de Pavtsson y PeErrOCHILOS al respectot!. Como indican estos
autores, el interés en la eficiencia del arbitraje hace necesario que
un tercero, como por ejemplo, una compafia aseguradora, 0 un

40 Wiemi. Markus. p 10,
A1 Pauissosd 'y PrimocuiLos. pp, 73 a 75,
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subcontratista, se sume al procedimiento, Por ultimo, indicar
que, por ejemplo, tanto el reglamento de la LCLA* como el regla-
mento de arbitraje de las camaras de comercio de Suiza®? tam-
bién contemplan expresamente esta posibilidad.

8. OTROS CAMBIOS RELEVANTES INTRODUCIDOS
EN EL NUEVO REGLAMENTO

8.1 Eficiencia y control de costes

43,
d},

45

Al

El nuevo Reglamento contiene varias referencias expresas
al desideritim de los usuarios del arbitraje, consistente en poder
controlar tanto los Hempos como los costes que el procedimien-
to conlleva para las partes. En este sentido, por ejemplo, el
Reglamento establece lo siguiente:

(i)

(ii)

En el articulo 17.1 del nuevo Reglamento®, al regular las
disposiciones generales del procedimiento arbitral, se
establece que el tribunal arbitral, en el ejercicio de su dis-
crecionalidad, dirigira las actuaciones con miras a evitar
demoras y gastos innecesarios. En este sentido, el
Informe Paulsson y PETROCHILOSS contemplaba incluso
la posibilidad de que el tribunal arbitral tuviera en cuen-
ta los incumplimientos de estas directrices por las partes
a efectos de la imposicion de costas. No obstante, esta
propuesta no ha sido finalmente acogida.

Por otra parte, el articulo 40 del nuevo Reglamento® con-
templa los conceptos que comprende el kérmino “cos-
tas”, Dicho término incluye, entre olras cosas, los gastos

Articalo 221 k)

Amizalo 4,1,

Asiersor aniculo 1F,

Faimssom y Porricisios p, 45,
Ameror arkulo 3,
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de viaje de los drbitros y testigos y los gastos del asesora-
miento pericial requerido por el tribunal arbitral. Pues
bien, el nuevo Reglamento incluye la palabra “razona-
ble" detrds de cada uno de estos conceptos. Tal y como
indicaban Pavursson y PETROCHILOS en su Informe?, se
trata de un Gkl recordatorio para los drbitros, que deben
actuar a lo largo de todo el procedimiento arbitral de
manera eficiente en todos los sentidos, incluido por
supuesto el econdmico.

8.2 Calendario provisional del procedimiento

El articulo 17.2 del nuevo Reglamento® establece que el tri-
bunal arbitral, en cuanto esté en condiciones de hacerlo ras su
constitucion y después de invitar a las partes a expresar sus opi-
niones, fijard el calendario provisional del arbitraje. Asimismo,
se establece que el tribunal arbitral podrd, en todo momento, tras
invitar a las partes a expresar su parecer, prorrogar o abreviar
cualquier plazo establecido en el Reglamento o acordado por las
partes.

También estd inspirada esta inclusion en el Informe
PauLsson y PETROCHILOSY, donde se subraya ademds la impor-
tancia de las reuniones preparatorias en la prdctica arbitral,
especialmente en arbitrajes internacionales complejos.

8.3 Ley aplicable

El articulo 35.1 del nuevo Reglamento™ establece la manera
en que el tribunal arbitral debe determinar la ley aplicable a la
controversia en defecto de acuerdo entre las partes al respecto.

47, PAuLEsON Y FETROCINLOS, B, 14H,

4K, Anierior aricals 13,

4%, Paunsson y PemRoCmLos pp &y 67,
S Apeerior andoalo 33,1,
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En la redaccion de 1976, dicho articulo establecia que los arbitros
cdebian aplicar la ley que determinaran las normas sobre conflic-
to de leyes que los propios drbitros consideraran de aplicacian.

Pues bien, en su nueva redaccion, el articulo relativo a la ley
aplicable establece simplemente que, en defecto de pacto, el tri-
bunal arbitral aplicard la ley que estime apropiada, elimindndo-
se la referencia a las normas sobre conflicto de leyes prevista en
la redaccicn anterior. Este criterio es mas acorde con las legisla-
ciones modernas sobre arbitraje, que eluden la aplicacion de las
normas sobre conflicto de leyes.

8.4 Uso de la tecnologia

Una de las modificaciones del Reglamento menos contro-
vertidas tiene que ver con la adecuacion de las practicas proce-
sales a la tecnologia, inspirdandose para ello en la Ley Modelo de
UNCITRAL sobre el comercio electrdnico, asi como en las alt-
mas revisiones de la Ley Modelo de UNCITRAL de Arbitraje.

Asi, el nuevo Reglamento prevé expresamente la posibili-
dad de entrega de escritos y documentos del procedimiento
arbitral via e-mail o por cualquier otro medio que permita dejar
constancia de su transmisidén®, en linea con la realidad de la
practica arbitral contemporinea. También se contempla expresa-
mente la posibilidad del uso de la videoconferencia o la confe-
rencia telefonica para la prictica de testificales y el interrogato-
rio de peritos?,

i1, Anieule 2.0 del nuevs Reglamenia
330 Anbcubs 2848 del nsve Reghimemso
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8.5 Otras modificaciones que afectan al
procedimiento arbiiral

1.1

i3

55,
56,

57

Otras modificaciones destacables que afectan al prnc‘edi-
miento arbitral serian las siguientes:

(0]

(i)

El nuevo Reglamento tiende a referirse a “relacion juridi-
ca”, “instrumento legal”, ya sea contractual o no, mis
que al contrato en si, al sefialar la causa de la controver-

sia'd,

La referencia al convenio arbitral es mds genérica en el
nuevo Reglamento. Mientras que antes se referia a ella
como “cliusula arbitral o acuerde arbitral separadoe”, ahora
simplemente se refiere a la misma come "acuerdo de arbitra-
je"s

(iii) El nuevo articulo 5%, relativo a la representacion y aseso-

ramiento, establece como novedad que cuando una per-
s0na vaya a actuar como representante de una parte, el
tribunal arbitral podrai exigir, en cualquier momento, por
iniciativa propia o a instancia de parte, que se presente
prueba del poder conferido al representante, en la forma
que el tribunal estime oportuna.

(iv} El nuevo articulo 30%, sobre rebeldia, establece como

novedad en su punto 1.b) que la falta de presentacidn de
la respuesta a la notificacion del arbitraje o de la contes-
tacion a la demanda arbitral no se considerara en si
misma una acepltacion de las alegaciones del demandan-
te, Con esta prevision se pretende que el tribunal arbitral
tenga algo de discrecidn a este respecto®,

Anicalos |1y 3.3 did soeva Reglamenta,
Ammicahe 1.3 del nueve Replascsto,

Amterdor anleulo 4,

AmEnon snicula 28,

PALILSSOMN ¥ PETROCHILOS. pp, 117 ¥ 11X,
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9. CONSIDERACIONES FINALES

El nuevo texto del Reglamento aborda, como hemos visto,
asuntos de gran importancia para la practica arbitral internacio-
nal, como son por ejemplo la respuesta a la solicitud de arbitra-
je, la constitucidn del tribunal arbitral ¥ su estatuto, las medidas
cautelares, la fase de instruccidn y la intervencidn de terceros en
el procedimiento arbitral. No obstante lo anterior, lo cierto es
que hay determinados aspectos que no han quedado resueltos
en la presente revisidn, como son, por ejemplo una regulacion
algo mas especifica para su aplicacién a los arbitrajes de inver-
sidn,

Sin embargo, consideramos que se ha logrado un equilibrio:
una revision profunda y omnicomprensiva podria dejar de lado
el espiritu del texto original del Reglamento y podria haber
hecho atin mas complicado el consenso de cara a su aprobacidn,
lo que hubiera postergado atin mds su entrada en vigor. En defi-
nitiva, se ha optado por ejercitar la virtud de la prudencia y por
aplicar la maxima if win't broke, don't fix it.
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Presente y Futuro del Arbitraje
Comercial en el Ecuador:
Hacia una nueva ley
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SUMARIO

1. Introduccidon. 2, Principales defectos de la ley vigente. 3.
Hacia una Nueva Ley, 4. Innovaciones,

1. INTRODUCCION

El arbitraje comercial ha tenido un timido desarrollo duran-
te los casi tres lustros de vigencia de la Ley de Arbitraje y
Mediacion promulgada en septiembre de 1997,

Los principales centros de arbitraje cdel pais solo adminis-
tran un promedio de 80 casos al afo! cada uno, cifra bajisima
comparada con el promedio de causas civiles y comerciales que
ingresan anualmente a los juzgados ordinarios?,

Ademas, los litigios arbitrales no han logrado escapar del todo

a diertos vicios que aquejan severamente a los litigios judiciales, a

saber, el ritualismo, el abuso de los incidentes, la beligerancia pro-

cesal v la renuencia a acatar las drdenes y decisiones de los drbitros,

I, De scmerda oon Bas ensdisticas del Instibalo Ecussorione de Arbirages co el Cestro de Arbitmje ¥

Medizcidn de I Clhinmen il Camerei e Chaila se Bevarom a cabs | 1R arivirgss on ol afie 2009 v 73
arbitmjes en ho que va del 200

En in Come Proviegiol de Pehiscss se regisirenan 3,443 cauras soneades molerin civil andinania on
el ado 2009 5 2 A0 consis o Do que v gl 2010 ww e Rine ivapdic ai-pichineha, gov.og
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Sin embargo, no todo es negativo. Han existido ciertos avan-
ces: celeridad, virtual inexistencia de corrupcion imputable a los
juzgadores, v mejor calidad de las decisiones o laudos en com-
paracitn con las sentencias judiciales. Y esto ya es algo.

Como fendmeno complejo, en el que intervienen multiples
factores —cultura juridica, ley, centros arbitrales, rbitros, aboga-
dos, jueces-, el arbitraje debe ser evaluado considerando todos
es05 elementos.

Una evaluacion asi de exhaustiva escapa, no obstante, al
alcance de este trabajo. Sin pretender simplificar exageradamen-
te, ni tampoco abandonar mis criticas al fetichismo juridico de
creer que se puede cambiar la realidad con solo expedir nuevas
leyes, voy a dedicar estas lineas al anilisis de algunos aspectos
de la Ley de Arbitraje y Mediacién en actual vigencia (LAM) que
estimo han influido negativamente en esta problemdtica y que
en mi opinidn hacen necesaria la expedicion de una nueva ley.
Referiré, asimismo, algunas innovaciones incluidas en un ante-
proyecto de ley inspirado en la ley modelo de UNCITRAL vy las
modernas leyes de Republica Dominicana (2009), Pera (2008) v
Esparnia (2003), que estd siendo discutido ya en el Instituto
Ecuatoriano de Arbitraje.

2. PRINCIPALES DEFECTOS DE LA LEY VIGENTE

En primer lugar, se aprecia una falta de claridad conceptual
respecto de la naturaleza del arbitraje y, concretamente, de la fle-
xibilidad que debe caracterizar al procedimiento arbitral.

Siendo el arbitraje una institucion de origen eminentemente
contractual, lo pertinente es conferir amplia libertad a las partes
para que ellas mismas acuerden las reglas de procedimiento,
que deleguen esta tarea a los arbitros o las dejen libradas a las
reglas de la institucidn arbitral que hayan escogido. Ningun
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inconveniente existe para ello en la medida que se respeten los
principios del debido proceso, como son el derecho de defensa,
contradiccidn e igualdad procesal®.

Varias normas de la LAM, y en especial los articulos 2, 37 y
38, generan dudas de que se haya dado a las partes esta facultad
de escoger el procedimiento.

El articulo 2 sefiala que el arbitraje administrado se debe
desarmi]a: cnn 5u}ECHfm a dicha ley v a lns nm-maﬁ ¥ procedi-
5 : - 3je, mientras que el
ari:ul:apz mclepfmdlente se debe realizar conforme a lo que las
partes pacten con arreglo a dicha ley. Como se aprecia hay un
cierto titubeo en declarar expresa y abiertamente que el procedi-
miento puede ser determinado gxclusivamente por las partes en
forma directa o por referencia a las normas de un centro arbitral.
Pero esa timidez se toma en nefasta ambigiiedad en el articulo
37 al disponer que en todo lo que no esté previsto en la ley se
apliguen supletoriamente las normas del Cadigo Civil, Cadigo
de Procedimiento Civil, Codigo de Comercio u otras leyes cone-
xas “siempre que se trate de arbitraje en derecho”.

En primer lugar, si la ley faculta a que las partes o los arbi-
tros determinen el procedimiento, es innecesario e impertinen-
te establecer supletoriedad de tales codigos “en todo lo que no
esté previsto en la lev”, Por otra parte jqué sentido tiene distin-
guir, en esta materia entre arbitraje en derecho y arbitraje en
equidad? Sostengo que hay nefasta ambigiiedad, pues al dispo-
nerse que sean supletorias las normas del procedimiento civil en
aquello que “no esté previsto”, se induce a pensar que la LAM
tiene como una de sus funciones regular el procedimiento en
materia arbitral y ello ni es asi, ni corresponde a la naturaleza
del arbitraje, que se caracteriza por la flexibilidad procesal.
Lamentablemente, (varias normas de la LAM regulan asuntos
procedimentales con cardcter que pareciera imperativo.

3, Ceconel Jones, César; Arbnraje ¥ Procedimienco; El Arbitmije en Pem v el Mundo;, Ediciones Mogna:
S00H: pp. 365373,
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Lamentablemente la falta de claridad se acentia en el articu-
lo 38 que dispone que el arbitraje se sujetard (pareceria que
facultativamente} a las normas de procedimiento sefialadas en
dicha ley, al establecido en los centros de arbitraje, al determina-
do en el convenio arbitral o al que las partes escojan, pero agre-
ga inopinadamente “sin perjuicio de las normas supletorias que
sean aplicables”.

Para confirmar la falta de claridad conceptual v agravar el
problema, la LAM contiene una serie de normas procesales, que
parecerian de naturaleza imperativa, las cuales, ademas, dan un
tratamiento deficiente a los aspectos que abordan. Veamos algu-
nos de ellos:

a) El articulo 10 determina el contenidoe minimo de la

demanda con mayor precision aun que el Codigo de
Procedimiento Civil v exige que se adjunten las pruebas
y se solicite la préctica de diligencias probatorias que jus-
tifiqguen lo aducido en la demanda. Ademds dispone que
se presente ante el director del centro de arbitraje corres-
pondiente, asumiendo as{ que todos los centros deben
contar con un director y no pueden usar otra estructura
interna de funcionamiento.
Mos parece inadecuada esta disposicion por cuanto
debiera facilitarse que ante el surgimiento de una contro-
versia se pueda presentar de inmediato la respectiva
demanda y promover la integracion del tribunal arbitral,
sin perjuicio de gue la demanda pueda luego ser amplia-
da y complementada.

b) En el mismo sentido, el articulo 13 pone limites a las posi-
bilidades de modificacidn de la demanda v sefiala brevi-
simos términos de 5 v 3 dias para ello, lo que merece simi-
lar observacion a la expresada en el parrafo anterior.

c) El articulo 11 se ocupa de reglamentar la citacion y con-
testacion de la demanda y sefiala breves términos para
ello, cuando eso es algo que bien podria quedar librado
a la decisién de los reglamentos de los centros o institu-
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ciones arbitrales y respecto de lo cual deberia haber una
cierta flexibilidad que privilegie el adecuado ejercicio del
derecho de defensa de las partes, La norma de la LAM
parece responder a la ilusion del legislador ecuatoriano
de creer que con la reduccidn de los términos se puede
lograr celeridad en los procesos, lo que ha sido criticado
acertadamente por los tratadistas del derecho procesal’.

El articulo 15, en mi opinidn, mezcla indebidamente la
mediacién con el arbitraje y establece todo un procedi-
miento para que después de citada la demanda se lleve a
cabo una audiencia de mediacidn. Es inapropiado que se
obligue a las partes acudir a mediacion cuando ellas han
optado por la via arbitral. Lo habitual es que se busque
arbitrar precisamente cuando la mediacion o negociacion
directa han fracasado. Por lo demds siempre es posible
llevar a cabo un proceso de mediacion en forma paralela
o suspendiendo los términos del arbitraje cuando las
partes asi lo desean, dada la naturaleza voluntaria de la
mediacion.

El articulo 16 impone que a falta de acuerdo sobre la
designacion de los arbitros se debe practicar un sorteo con
fdrmulas rituales innecesarias. Esta es también una mate-
ria que se debiera dejar librada a la reglamentacion de
cada institucidn, La especialidad y disponibilidad de tiem-
po de los drbitros y el conocimiento que de ello tengan los
respectivos centros o instituciones arbitrales bien podrian
servir para plantear fdrmulas més eficientes que el sarteo,
El articulo 17 impone un nimero fijo de drbitros, un tér-
mino fijo para que acepten o no el cargo y finalmente
llega a reglamentar detalles como ante quien deben
tomar posesion de su cargo y a disponer que se siente un
acta de las designaciones de presidente y secretario del
tribunal. Se trata de otra norma poco adecuada.

Tenya Cevallas, Alfonsa; Elemenios del Diecho Poscesal Civil, Filiviones Universidaid Catidicn,
19%; Tomo | pp. 1532 v 152
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g) La formula de reemplazo de arbitros prevista en el
articulo 20 merece las mismas observaciones efectua-
das al articulo 16,

h) El articulo 29 impone el rito de que se convoque a una
audiencia en la que se dé lectura al laudo y se entregue
copia a cada una de las partes. En la era de la informati-
ca en que vivimos, cuando arbitrajes completos se llevan
a cabo por via electrénica, es inadmisible que nuestra ley
siga imponiendo, con aparente cardcter imperativo, estas
formalidades insustanciales que consumen tiempo y
esfuerzos innecesariamente.

i} Aungue no se trata de una disposicidn tipicamente pro-
cesal, conviene comentar el articulo 4 que trata de la
capacidad para acudir al arbitraje y cuya letra C dispone
que las entidades del sector piblico para someterse al
arbitraje deben determinar en el convenio arbitral la
forma de seleccidn de los drbitros. Esta norma, también
de corte formalista, lejos de aportar algiin elemento sig-
nificativo, siembra dudas sobre la eficacia de pactos arbi-
trales de entidades publicas en los que se deja librada a
las respectivas instituciones arbitrales la reglamentacion
sobre la designacidn de los drbitros, cuando es claro que
la forma de designacion de estos puede acordarse expre-
samente o por referencia a un reglamento arbitral.

Un segundo tipo de problemas tiene que ver con la insufi-
ciente reglamentacion de la accion de nulidad. Las causales son
insuficientes y estin redactadas con ambigiiedad. Varias de ellas
se refieren mds al procedimiento arbitral que al laudo mismo y
es significativo relevar que no se incluye como tal la violacidn al
orden puiblico interno.® Ademds, el término de 10 dias para inter-
poner la accién nos parece injustificadamente breve y debiera
extenderse al menos al doble,

5 Sobee osx aapocio vale cilas saa rocionbe sosioncia de o Core Constiteckanal oo lo goe »c manaFics-
in oo | causales de nufided do una sentencia no son sako aguedlas gue se imcluyen enfa by sino gue
pineden haber sins par solaciones a la Constilecson, Sestoecia Mo B3 -10-5FP-CC; oo Dl
Suplemenio W™ 255; Manes 17 deAgesio ded 2000 p. 19
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Pero lo mas grave es que no se ha determinado cudl es el rd-
mite que debe seguirse para resolver sobre la accidn. No hay tér-
mino para contestar la demanda, no hay claridad sobre si los
arbitros son © no parte del juicio, de si es o no posible plantear
incidentes, si habrd periodo de prueba y qué tpo de recursos
existen respecto de la decision.

La ley se limita a sefialar que el juez competente, el
Presidente de la Corte Provincial respectiva, debe resolver den-
tro de 30 dias, lo cual es virtualmente imposible a menos que se
tramite la accidn asimilindola a un recurso, Son varios los casos
en que los tribunales de justicia se han pronunciado sobre este
tipo de acciones y lo han hecho de manera muy diversa.t

Ante la falta de sefialamiento de trimite en la ley y tratin-
dose de una controversia judicial, resuita aplicable el articulo 59
del Cadigo de Procedimiento Civil, que ordena que toda contro-
versia que no tiene un procedimiento especial se ventile en jui-
cio ordinario. Sin embargo los precedentes judiciales al respecto
no son para nada pacificos ni concordantes.

En el mas significativo pronunciamiento, el ex Presidente de
la Corte Superior de Quito, Dr. Patricio Carrillo Dévila, declard
la inaplicabilidad del articulo 59 del CPC estimando que este
resultaria contrario a los principios de celeridad y eficacia y que
de la disposicidn del articulo 31 de la LAM se desprende que el
framite es especial v sumarisimo’.

Por su parte la Corte Constitucional, al conocer sobre tal
declaratoria de inaplicabilidad, la dejd sin efecto y dijo que nada
tenia de inconstitucional el articulo 59 y en su andlisis del caso
sostuvo que el articulo 31 si ha previsto un procedimiento para

f.  Alguncs preccdenies jurisprudencioles: Iglesis Mommoas Vi Undesa, Seniencio de kb Segunda Saks
del Tribenal Cossdisucionnl du| 2 d= diciembes de WS en ol Caso Ho, 730-98-RAL Lo Gasga Rea
Cin. Lrda Vs, Coloninl Compakla de 5¢|;|.-'n1 y Kesjusies 5.4, Gaccis Judicial, Ao C11L Sene 3V
Mo, T. Phging 1904, NEDETEL Ve PACIFICTEL, tesclucion de [a Primers Sala de o Civil ¥
Mencuntil de lo Corte Supeemn & hustch el 20 de Agosio de 2007,

V. Vereneme sentlin In Resolscsim de b Cone Conslisional én el Repians Oficlal Saplemenio Hikd
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conocer este tipo de acciones y que este es un procedimiento
especial. La realidad, sin embargo, es que siguen vigentes pre-
guntas puntuales sobre el trdmite que debe darse a tal accién:
(Habrd término de prueba?, ;Se pueden plantear recursos res-
pecto de [a decision? ;Cabe el recurso extraordinario de casa-
cion?

Un tercer grupo de asuntos problematicos tiene que ver con
las medidas cautelares.

El articulo 9 dispone que los drbitros puedan dictarlas de
acuerdo con las normas del Codigo de Procedimiento Civil o las
que se consideren necesarias para cada caso y que para su ejecu-
cion, si las partes asi lo hubieran estipulado en el convenio, los
arbitros puedan solicitar el auxilio de funcionarios piblicos judi-
ciales y administrativos.

La norma resulta claramente insuficiente. Por un lado la
redaccion defectuosa insinta que la actividad de los jueces se
debe limitar a la ejecucion de las medidas cautelares y no a orde-
narlas, que es lo mas importante, sobre todo cuando atln no esté
integrado el tribunal arbitral.

Por otra parte, se reitera la referencia a las normas del
Caodigo de Procedimiento Civil y aunque se agrega “o las que se
consideren necesarias para cada caso” (refiriéndose a las nor-
mas), queda en falta nuevamente un expreso reconocimiento a la
flexibilidad procesal y a la amplia potestad que los drbitros
deben tener para ordenar este tipo de medidas, que no debiera
limitarse a ordenar las previstas en el mencionado Codigo sino
inciuir también disposiciones de no innovar y mantener el statu
quo en situaciones controvertidas.

Un cuarto punto es con respecto al reconccimiento de lau-
dos intermacionales la LAM es, en cambio, extremadamente
expeditiva. El inciso final del articulo 42 dice que estos tendrin
los mismos efectos y serdn ejecutados de la misma farma que los
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landos nacionales los cuales a su vez segin el articulo 32 tienen
efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se gjecutan
del mismo modo que las sentencias de dltima instancia.

5i bien es loable el propender a la agil ejecucion de los lau-
dos internacionales, seria recomendable contar con un tramite de
homologacidn o reconocimiento para prevenir eventuales infrac-
ciones al orden publico ecuatoriano. En este sentido el procedi-
miento previsto en el Cadigo Orgdnico de la Funcion Judicial
para el reconocimiento de las sentencias extranjeras asignado a la
sala especializada de la Corte Provincial respectiva resulta una
buena alternativa®. Téngase presente que incluso la convencién
de Mueva York sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales, prevé como una posible causa para negar dicho reco-
nocimiento la violacidn del orden piablico interno®.

3. Hacia una Nueva Ley

Si se quiere impulsar seriamente el desarrollo del arbitraje
comercial en el Ecuador, es necesario plantearse la conveniencia
de expedir una nueva ley de arbitraje en la cual se aborden con
frontalidad los principios fundamentales que rigen esta materia,
A raiz de la celebracidn en Guayaquil del seminario-taller sobre
Arbitraje con el Sector Publico, co auspiciado por la Cimara de
Comercio de Guayaquil y la Procuraduria General del Estado en
el mes de agosto de 2009, he dirigido la preparacion de un pri-
mer anteproyecto de ley de arbitraje, cuyas principales caracte-
risticas detallo a continuacion de estas lineas con la aspiracion de
incentivar el debate piblico pertinente.

E. A 13- RECOMOCIMIENTD ¥ BIECUCIHON DE SENTEMCIAS EXTIRAMIERAS.- El conpd-
imiomo de las causas par el econccimiesio u bomokopscean de [as seniencias culranjeras, carrespon-
tierd o |3 saln de lo eore provincial cspecializade en mzdn de |o matcrin def disirits del demrenilslo
Ura ver epecuborindn ln scmécmcim que declare o ecomocimicnio u bomaologacion do b senlencio
a¥tmnjer, b gjecocidn de la misma cormespanderd o |o jocra o & juee de primer nived del demicilio
el demondads, compotenic en nodn de la makerin.

2. AV nimers 2= Taanhidn se podra dencgar el reconocinsiemo y to epecucian de usa seniencia arbi -

tral 5i | amoridad compeicnie def paks on gue se pide ¢l recanecimiznio y & ejececion, compnacha:
b} ez ol eeonommivida o lo gpocucihn e o wabendis mevban o osdratios ol orden mihdon de ese pais
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El propdsito es que la nueva ley se ajuste a la Ley Modelo de
UNCITRAL y a experiencias exitosas de paises con cultura juri-
dica similar como Espafia, Peri y Republica Dominicana. Esto
tiene la ventaja de poder aprovechar las experiencias de estas
otras jurisdicciones.

5e ha procurado superar las confusiones conceptuales, omi-
siones o insuficiencias de la actual ley como por ejemplo:

a) La mezcla indebida del arbitraje y la mediacidn.

b} La ambigiiedad sobre la libertad de las partes para esta-
blecer el procedimiento de manera directa o por referen-
cia o delegacion a los érbitros o cenlros arbitrales.

¢) Lasupletoriedad del Cddigo de Procedimiento Civil, que
es atentatoria contra la flexibilidad procesal.

d) El cardcter aparentemente imperativo y lo inapropiado
de varias normas procesales, lo cual, aunado con la cul-
tura juridica literalista y formalista, obstruye el desarro-
llo del arbitraje.

e} La defectuosa regulacidn de la accidn de nulidad, que ni
siquiera sefiala una via para tramitarla.

f Lainadecuada normativa de las medidas cautelares, con
insuficiencia de facultades a los arbitros y a los jueces
respecto de ellas.

g) La inexistencia de una adecuada normativa sobre el reco-
nocimiento u homologacidon de laudos internacionales.
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4. INNOVACIONES

1.

Se procura blindar el arbitraje frente a interferencias
externas, especialmente del poder judicial. El articulo 3
del proyecto remarca el principio de independencia del
tribunal arbitral y establece que las intervenciones judi-
ciales ilegitimas serdn sancionadas disciplinariamente
sin perjuicio de la responsabilidad civil.

Se aclara y enfatiza el rol prioritario de la voluntad de las
partes, la relevancia de los drbitros, centros de arbitraje y
sus reglamentos para lograr flexibilidad procesal v cohe-
rencia con el origen contractual del arbitraje. Por ejem-
plo, el articulo 7, inciso pentltimo sobre clausulas pato-
Iogicas establece que

“[e]n caso de falta de designacidn de una inshtucidn arbitral,
se entenderd que el arbitraje es ad hoc. La misma regla se
aplica cuando exista designacion gue sea incompaltible o
contradictoria enfre dos o mas instituciones, o cuando se
haga referencia a una institucion arbitral inexistente, o cuan-
do la institucidn no acepte el encargo, salve pacto distinto de
las partes”.

Se limitan las facultades de impugnacidn del proceso y el
laudo arbitral, El Titulo VI contempla la accidn de anula-
cidn como tnico mecanismo de impugnacion del laudo
por las causales contempladas taxativamente. Contra el
laudo firme no cabe recurso alguno y produce efectos de

cosa juzgada.

Se regula detenidamente el convenio arbitral, su forma,
autonomia, eventual extension a terceros, clausulas arbi-
trales en contratos de adhesion y arbitraje testamentario.
(Titulo I, Arts. 11 al 15).
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5. Se precisan las relaciones con el poder judicial y los apo-
vos de este en materia de medidas cautelares, breve tra-
mitacidn de la excepcidn de convenio arbitral y deriva-
cion de controversias judiciales al arbitraje. (Arts. 15 al
19).

6. Se reglamenta ampliamente la composicion del tribunal
arbitral (Tltule IT1, arts. 20 al 32), confiriéndoles un rol
impertante a las Cdmaras de Comercio. Lo mismo se
hace el procedimiento de recusacidn y la remocidn de
drbitros por impedimento o por no ejercer sus funciones
en plazo razonable.

7. 5e confiere amplia flexibilidad a las actuaciones arbitra-
les sefialando principios respecto de competencia, lugar,
idioma, forma, pruebas, confidencialidad, colaboracion
judicial ete. (Titulo IV, Arts. 33 al 53).

B, Se contempla expresamente la posibilidad de emitir lau-
dos parciales (pluralidad de laudos).

9. Se reglamenta la figura del tribunal trunco para evitar
que la falta de participacidn de uno de sus miembros
frene al arbitraje. (Art. 30, ndmeros 2 y 3).

10. Se permite a las partes solicitar la exclusion de cualquier
aspecto del laudo en que los arbitros se hubieran pro-
nunciado excediéndose de su competencia. (Art. 58).

11. Se limita la posibilidad de anulacion del laudo cuando la
parte pudo haber subsanado un defecto por la via de
solicitar rectificacidn, complemento o exclusion. (Art. 63
nimero 6).

12. Se otorga facultad a los darbitros para ejecutar los laudos,
cuando fuere posible v existiere acuerdo de las partes o
lo previere el reglamento arbitral respectivo (Art. 68).
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El texto del anteproyecto de nueva ley, que se incluye en
esta misma obra, recoge estas sugerencias,
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LEY DE ARBITRAJE DE ECUADOR

TITULO I

DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO L.- AMBITO DE APLICACION.- La presente
ley se aplicara a los arbitrajes realizados dentro del territorio de
la Republica del Ecuador, sea el arbitraje de caricter nacional o
internacional; sin perjuicio de lo establecido en tratados interna-
cionales de los cuales el Estade ecuatoriano sea parte o en leyes
que contengan disposiciones especiales sobre arbitraje.

Las normas de esta ley que se refieran a la excepcidn de con-
venio arbitral, a la colaboracién judicial: en la presentacion de
pruebas, en el otorgamiento de medidas cautelares y en la ejecu-
cidn y reconocimientio de laudos extranjeros, se aplicardn aun
cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera de la Repuiblica
del Ecuador.'!

ARTICULO 2.- MATERIAS OBJETO DE ARBITRAJE.-
Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicidn y transaccion.

Cuando una de las parles sea el Estado, o bien una sociedad,
organizacion o empresa de propiedad o controlada por el
Estado, esa parte no podrd invocar prerrogativas o principios de

I, An, | dels Ley Modela de ln CHUDRMI sabee Arbarage Comercial imcmagional yAr. | del Deomeno
Legislutivg M* 1071 Ley de Arbitmje (Perd)
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soberania, para sustraerse de las obligaciones emanadas del con-
venio arbitral.?

ARTICULO 3.- PRINCIPIOS Y DERECHOS DE LA
FUNCION ARBITRAL.-

1. Los asuntos arbitrales que se rijan por esta ley excluyen
la intervencion de los jueces comunes, en los casos en
que ella lo prevé expresamente.

2. El tribunal arbitral gozara de plena independencia y no
estard sometido a orden, disposicion o autoridad que
menoscabe sus atribuciones.

3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar
y continuar con el trdamite de las actuaciones arbitrales,
decidir acerca de su propia competencia y dictar el
laudo.

4. Ninguna actuacién ni mandato fuera de las actuaciones
arbitrales podrd dejar sin efecto las decisiones del tribu-
nal arbitral, a excepcion del control judicial posterior
mediante la accion de anulacion del laudo contemplado
en esta ley. Cualquier intervencidn judicial distinta, diri-
gida a ejercer un control de las funciones de los drbitros
o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo,
serd sancionada disciplinariamente sin peruicio de la
responsabilidad civil de los respectives funcionarios
judiciales.?

ARTICULO 4.- ARBITRAJE DEL ESTADO E INSTITU-
CIONES PUBLICAS.-

1. El estado y las entidades estatales, organismos e institu-
ciones del sector piblico, asi como las empresas piblicas

L AN Ide b Loy Mo, 4R9-08 sobee Arbalraje Comircizl [Repablica Demdcanal
3. An Jdel Decrote Legishitive B° 1071 Ley de Arharg {Poeral
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y personas juridicas creadas por ley, pueden someter a
arbitraje, las controversias derivadas de hechos, actos y
contratos celebrados con particulares o entre entidades
estatales.

2. Las controversias derivadas de los contratos ¥ CONMVenios
celebrados entre entidades estatales puedzn someterse
también a a.rbn.'ra}e

3. Conforme a lo establecido en el articulo 190 de la
Constitucion de la Repiblica, el Estado puede someter a
arbitraje las controversias derivadas de los contratos que
celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el
pais.4

ARTICULO 5.- ARBITRAJE INTERNACIONAL.-

El arbitraje tendra cardcter internacional cuando en él con-
curra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que, en el momento de celebracidn del convenio arbitral,
las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes.

b} Que una o mds de las partes tenga su domicilio fuera de
la Repriblica del Ecuador.

c) Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio
arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento de
una parte sustancial de las obligaciones de la relacion
juridica de la que dimane la controversia o el lugar con el
que ésta tenga una relacidn mas estrecha, esté situado
fuera del territorio ecuatoriano.

A efectos de lo dispuesto anteriormente, si alguna de las
partes tiene mas de un domicilio, se estard al que guarde una
relacidn mis estrecha con el convenio arbitral; y si una parte no
tiene ninglin domicilio, se estard a su residencia habitual.®
4. A 4 del Decrvio Legislativa N* 1071 Ley de Arbitrje (Peni) y Ar. S de ln Ley No, 48908 sube

Arhitrape Comerclal {Repiblica Dominscaral)
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ARTICULO 6.- REGLAS DE INTERPRETACION.-

Cuando una dispnsi::iﬁn de esta IE:,r:

a.

f.

Deje a las partes la facultad de decidir libremente sobre
un asunto, esa facultad comprenderd la de autorizar a un
tercero, incluida una institucidn arbitral, a que adopte
esa decisidn.

Se refiera al convenio arbitral o a cualquier otro acuerdo
entre las partes, se entendera que integran su contenido
las disposiciones del reglamento de arbitraje al que las
partes se hayan sometido.

Se refiera a un contrato, también se entendera a un acto
juridico.

Se refiera a la demanda, se aplicard también a la recon-
vencion, ¥ cuando se refiera a la contestacion, se aplicara
asimismo a la contestacion a esa reconvencion, excepto
en los casos previstos en el inciso a del articulo 44 y en el
inciso a) del numeral 2 del articulo 60,

Se refiera a tribunal arbitral, significa tanto un solo drbi-
tro como una pluralidad de drbitros.

oe refiere a laudo, significa, tanto un laudo parcial como
el que resuelve de manera definitiva la controversia.®

ARTICULO 7.- TIPOS DE ARBITRAJE.-

En cuanto a su naturaleza, el arbitraje puede ser:

8.

En derecho: Es aquel en el cual el tribunal arbitral funda-
menta su decision en el derecho positivo vigente o en un
conjunto de normas escogido por las partes, de acuerdo
al convenio.

I Ar | de la Ley Modelo de fa ONUDMI sobre Arbiirje Comcrciol Iniemaciosal . An, } de o Loy
G200 de Arhivmje |Espata) ¥ A e do Ley Mo SH8-08 sobre Asblimje Comercial {Repibdics
Droamimicamal

& A Zdela Ley Modelo de la CHUDSI sobre Arbitrage Comercial Intcmacional  Arc 6 del Beorela
Legislative 37 1071 Ley de Arhbiirsje {Peri)
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b. En equidad: Es aquel en que los drbitros deciden segiin
la equidad,.

En cuanto a las reglas de procedimiento, el arbitraje puede
ser:

a. Ad-hoc: Es aquel en el cual las partes acuerdan, directa-
mente o por delegacion al tribunal arbitral, las reglas de
procedimiento aplicables en la solucién de su controver-
sia.

b. Institucional: Es aquel en el cual las partes se someten a
un procedimiento establecido por un centro de arbitraje.

Las instituciones o centros arbitrales deben ser personas
juridicas, y pueden tener o no fines de lucro y gozardn de plena
autonomia para dictar sus propios reglamentos.

En caso de falta de designacidn de una institucién arbitral,
se entendera que el arbitraje es ad hoc. La misma regla se aplica
cuando exista designacidn que sea incompatible o contradictoria
entre dos 0 mas instituciones, o cuando se haga referencia a una
institucion arbitral inexistente, o cuando la instibucidn no acepte
el encargo, salvo pacto distinto de las partes.

El reglamenio aplicable a un arbitraje es el vigente al
momento del inicio del mismo, salvo pacto en contrario.”

ARTICULO 8.- NOTIFICACIONES, COMUNICACIO-
NES Y PLAZOS.-

Salvo acuerdo en contrario de las partes y con exclusion, en
todo caso, de los actos de comunicacion realizados dentro de un
procedimiento judicial, se aplicardn las disposiciones siguientes:

T AR 4 de la Ley Mo, 4K9-(H sobre Arhitraje Comercial {Eepibica Dominicana) ¢ AR, 7 del Deensn
Logistativa W® 1Y Loy di Arbitmge (Mem)
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a) Toda notificacion o comunicacidn inclusive la citacion de
la solicitud inicial de arbitraje se considerard recibida el
dia en que haya sido entregada personalmente al destina-
tario o en que haya sido entregada en su domicilio, resi-
dencia habitual, establecimiento o direccion que conste en
el contrato. Asimismo, serd vilida la notificacion o comu-
nicacién realizada por télex, fax u otro medio de teleco-
municacion electronico, telematico o de otra clase seme-
jante que permitan el envio y la recepcion de escritos y
documentos dejando constancia de su remisidn y recep-
cion y que hayan sido designados por el interesado.

En el supuesto de que no se descubra, tras una indaga-
cidn razonable, ninguno de esos lugares, se considerard
recibida el dia en que haya sido entregada o intentada su
entrega, por correo o cualquier otro medio que deje cons-
tancia, en el altimo domicilio, direccion establecida en el
contrato, residencia habitual, direccidn o establecimiento
conocidos del destinatario.

b) Los plazos establecidos en esta ley se computardn desde
el dia siguiente al de recepcidn de la notificacién o comu-
nicacidn. 5i el dltimo dia del plazo fuere inhabil en el
lugar de recepcion de la notificacion o comunicacién, se
prorrogara hasta el primer dia laborable siguiente. Los
plazos establecidos por dias se computarin por dias
hébiles.*

ARTICULO 9.- RENUNCIA TACITA A LAS FACULTA-
DES DE IMPUGNACION.-

5i una parte, conociendo o debiendo conocer la infraccidn
de alguna norma dispositiva de esta ley o de algiin requisito del
convenio arbitral o del reglamento de arbitraje aplicable, no la

] Al 3 de la Loy Modelo de s CHLUEBMI sobre Arhitmje Comercial Molemacionad . An. 5 d&e o Ley
i) 2303 o Arhitraje { Espafial, A 12 del Decredn Eopislaine B° 1071 Ley de Arbdiraje (Peni) y A
e I Ley Min dH908 sobee Arbiimje Comeroin] (Ropibiico Domindcann)
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denunciare dentro del plazo previsto para ello o, en su defecto,
tan pronto como le sea posible, se considerard que renuncia a las
facultades de impugnacidn previstas en esta ley.”

ARTICULO 10.- TRIBUNAL PARA EL CUMPLIMIENTO

DE DETERMINADAS FUNCIONES DE ASISTENCIA Y
SUPERVISION DURANTE EL ARBITRAJE.-

1.

Para la asistencia judicial en la actuacidn de pruebas serd
competente el Presidente de la Corte Provincial del lugar
del arbitraje o el del lugar donde hubiere de prestarse la
asistencia o su subrogante de acuerdo a la Ley. Cuando
la prueba deba actuarse en el extranjero se estard a los
tratados sobre obtencidn de pruebas en el extranjero o a
la legislacion nacional aplicable.

Para la adopcidn judicial de medidas cautelares serd
competente el Presidente de la Corte Provincial del lugar
en que la medida deba ser ejecutada o el del lugar donde
las medidas deban producir efectos.

Cuando la medida cautelar deba adoptarse o ejecutarse
en el extranjero se estard a los tratados sobre ejecucidn de
medidas cautelares en el extranjero o a la legislacion
nacional aplicable.

Para la ejecucidn forzosa del laudo serd competente el
Presidente de la Corte Provincial del lugar del arbitraje o
del lugar donde el laudo debe producir efectos.

Para conocer de la accidn de nulidad del laudo sera com-
petente el Presidente de la Corte Provincial del lugar del
arbitraje.

Para el reconocimiento de laudos extranjeros serd com-
petente el Presidente de la Corte Provincial del domicilio

9. A 2 e la Ley Modelo dit 1a CHUDMI sobre Arhilraje Comereal Inlemacional. Am, 6 de la Ley
BI003 de Arbitage {Eepaiia) ¥ Ar 11 del Decrotn Legiskative N* 1071 Loy do Arhitmje {Pezii)
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del emplazado o, si el emplazado no tiene domicilio den-
tro del territorio ecuatoriano, del lugar donde tenga sus
bienes o donde ejerza sus derechos.

Para la ejecucion de laudos extranjeros debidamente
reconocidos serd competente el Presidente de la Corte
Provincial del domicilio del demandado o, si el deman-
dado no tiene domicilio dentro del territorio ecuatoriano,
del lugar donde tenga sus bienes o donde ejerza sus
derechos.!®

TITULO 1I: DEL CONVENIQ ARBITRAL

ARTICULD 11.- DEFINICION Y FORMA DEL CONVE-

NIO ARBITRAL.-

1.

El "Convenio Arbitral” es un acuerdo por el cual las par-
tes deciden someter a arbitraje ciertas o todas las contro-
versias que hayan o puedan surgir entre ellas, respecto
de una determinada relacidn juridica, contractual 0 no
contractual. El Convenio Arbitral podrd adoptar la forma
de una clausula arbitral incluida en un contrato o la
forma de un acuerdo independiente.

El convenio arbitral deberi constar por escrito.

Se entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando
quede constancia de su contenido en cualquier forma, ya
sea que el convenio arbitral o contrato se haya concerta-
do mediante la ejecucidn de ciertos actos o por cualquier
otro medio,

1 A B ol Pocvcio Leglsbagive MY 1071 Ley de Arbiirme [ Femi)
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4. El requisito de que un convenio arbitral conste por escri-
to se cumplird con una comunicacidn electrénica si la
informacidn en ella consignada es accesible para su ulte-
rior consulta. Por “comunicacidn electronica” se enten-
dera toda comunicacion que las partes hagan por medio
de mensajes de datos. Por “mensaje de datos” se enten-
derd la informacion generada, enviada, recibida o archi-
vada por medios electrdnicos, magnéticos, dplicos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el intercambio
electrénico de datos, el correo electrdnico, el telegrama,
el télex o el telefax.

5. Se entendera ademas que el convenio arbitral es escrito
cuando esté consignado en un intercambio de escritos de
demanda y contestacidn en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por
la otra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que
contenga una clausula de arbitraje constituye un conve-
nio arbitral por escrito, siempre que dicha referencia
implique que esa cldusula forma parte del contrato.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbi-
tral serd vélido y la controversia serd susceptible de arbi-
traje, si cumplen los requisitos establecidos por las nor-
mas juridicas elegidas por las partes para regir el conve-
nio arbitral, 0 por las normas juridicas aplicables al fondo
de la controversia, o por el derecho ecuatoriano.!!

1. Ar 7 Opcsdn 1 de ba Loy Modelo de la CHIUDMI sobee Arbitraje Camerisal Tinternacional, A, 18
de lo Ley Mo, 4%9.08 sobrc Arbitmje Comercsal (Bepiblsca Dominicana) ¥ Ar. 13 del Desrelo
Legmskativo 7 1071 Loy do Arbitmije (Pen)
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ARTICULO 12- AUTONOMIA DEL CONVENIO ARBI-
TRAL.-

1

Todo convenio arbitral que forme parte de un contrato se
considera como un acuerdo independiente de las demas
estipulaciones del mismo.

En consecuencia, la inexistencia, nulidad total o parcial
de un contrato u otro acto juridico que contenga un con-
venio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia,
ineficacia o invalidez de éste. El tribunal arbitral puede
decidir libremente sobre la controversia sometida a su
pronunciamiento, la que puede versar, inclusive, sobre
los vicios que afecten el contrato o acto juridico que con-
tenga el convenio arbitral.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando la nulidad completa
de un contrato procede de una sentencia judicial con
autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada, ¢l conve-
nio arbitral no subsistird.i2

ARTICULO 13.- EXTENSION DEL CONVENIO ARBI-
TRAL.-

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consenti-
miento de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina
por su participacidn activa y de manera determinante en la
negociacion, celebracidn, ejecucion o terminacidn del contrato
que comprende el convenio arbitral o al que el convenio arbitral
esté relacionado, Se extiende también a quienes pretendan deri-
var derechos o beneficios del contrato, segiin sus términos."

12, Am ] e la Loy Mo 449-08 sl Arhimmje Comeselal {Remibhies Domisicana)
13, A 14 chd Decreto Legiilmmva MY 1071 Les de Arbitmfs (Porkp
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ARTICULO 14.- RELACIONES JURIDICAS ESTAN-
DARES.-

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos
a relaciones juridicas contenidas en clausulas generales
de contratacion o contratos por adhesion seran exigibles
solo si dichos convenios han sido conocidos, o han podi-
do ser conocidos por quien no los redactd, usando una
diligencia ordinaria.

Se presume, sin admitir prueba en contrario, que el con-
venio arbitral ha sido conocido en los siguientes supues-

a. 5i estd incluido en las condiciones generales que se

encuentran en el cuerpo del contrato principal y éste
dltimo es por escrito y estd firmado por las partes.

. 5i estd incluido en las condiciones generales que se

encuentran reproducidas en el reverso del documen-
to principal, y se hace referencia al arbitraje en el
cuerpo del contrato principal vy éste ulimo es por
escrito y esta firmado por las partes.

. 5i se encuentra incluido en condiciones estindares

separadas del documento principal, y se hace referen-
cia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y
éste iltimo es por escrito y estd firmado por las par-
tes.'4

ARTICULO 15.- ARBITRAJE TESTAMENTARIO.-

También serd vilido el arbitraje instituido por disposicion
testamentaria para solucionar diferencias entre herederos no for-
zosos 0 legatarios por cuestiones relativas a la distribucion o
administracion de la herencia. '

14, Al 15 del Devreto Legiskative N* 1071 Ley de Arblinje {Pend)
15, Ar 10 do ln Ley 600 do Arhituje (Expais)
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ARTICULO 16.- EXCEPCION DE CONVENIO ARBITRAL-

1. 5i se interpone una demanda judicial respecto de una
materia sometida a arbitraje, esta circunstancia podra ser
invocada como excepcién o defensa de convenio arbitral
aun cuando no se hubiera iniciado el arbitraje. En cual-
quier caso, la excepcion de incompetencia fundamentada
en el convenio arbitral debe ser resuelta de forma previa.

2. La excepcidn se debe plantear dentro del plazo previsto
en cada via procesal, acreditando la existencia del conve-
nio arbitral v, de ser el caso, el inicio del arbitraje.

3. Las actuaciones arbitrales podrin iniciarse o proseguir,
pudiendo incluso, a discrecidn del tribunal arbitral, dic-
tarse el laudo, aun cuando se encuentre en trdmite la
excepcidn de convenio arbitral 1

ARTICULD 17.- DERIVACION DE CONTROVERSIA
JUDICIAL A ARBITRAJE.-

Las partes por iniciativa propia o a propuesta del juez, en
cualquier estado del proceso, pueden acordar derivar a arbitraje
una controversia de naturaleza disponible, para lo cual deberan
formalizar un convenio arbitral."?

ARTICULO 18.- RENUNCIA AL ARBITRAJE.-

La renuncia al arbitraje serd vilida sdlo si se manifiesta en
forma expresa o ticita. Es expresa cuando consta en un docu-
mento suscrito por las partes, en documentos separados,
mediante intercambio de documentos o mediante cualquier otro
medio de comunicacion que deje constancia inequivoca de este
acuerdo. Es Hicita cuando no se invaca la excepcion de convenio

16 Ar 8 de o Loy Modedo de o OGS sabee Acb#raje Comercial Intemacional , Ar (el Deoneio
Legisdativo W* 1071 Ley de Achiirje {Ponih ¥ A §2 de la Ley Mo, 4R9.0E sobee Arbsitraje Comerncial
[Repiblics Dominicang)

17, A 17 ded Dicereio Legisfative - (071 Loy de Arbairaje { Peni)
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arbitral en el término correspondiente. La renuncia opera sdlo
respecto de las materias demandadas judicialmente. "

ARTICULO 19.- CONVENIO ARBITRAL Y ADOPCION
DE MEDIDAS CAUTELARES POR UN TRIBUNAL JUDI-
CIAL.-

Mo serd incompatible con un convenio arbitral que una
parte, con anterioridad a las actuaciones arbitrales, solicite de un
juez, la adopcidn de medidas cautelares ni que el juez conceda
esas medidas, sin perjuicio de la facultad reconocida al tribunal
arbitral de ordenar tales medidas. En caso de que el juez las
ordene, el solicitanie debera presentar el requerimiento arbitral,
en un plazo no mayor de sesenta (60) dias de la fecha en que se
haya ordenado la medida correspondiente so pena de caducidad
de la misma. El juez podri requerir al solicitante que rinda fian-
za previo el otorgamiento de la medida cautelar. En caso de que
una decisién del tribunal arbitral ya constituido ordene la sus-
pension o levantamiento de las medidas ordenadas por el juez,
la decisidn del tribunal arbitral prevalecera.

TITULO I1I

COMPOSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

ARTICULD 20.- NUMERO DE ARBITROS.-

Las partes podran fijar libremente el niimero de arbitros,
siempre que sea impar. A falta de acuerdo, se designard un solo
drbitro.®

IR Ar TR del Decrete Legishtive N* 1071 Loy i Arbiimie (Peni)
18 Ar 9 de la Ley Modeln de Lo CHUTIMD sobae Arbiomje Cosnercial bnicmaeiwas v Ar 13 de s Ley
M. H4-04 sobree Asbdieaje Comezvial (Kepiblica Dominicana)
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ARTICULO 21.- CAPACIDAD.-

Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen en
el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo
impida la legislacidn a la que puedan estar sometidos en el ejer-
cicio de su profesion y que no tengan incompatibilidad para
actuar como drbitros. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la
nacionalidad de una persona no serd obstaculo para que achie
como drbitro.*

ARTICULO 22.- NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS.--

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se
requiere ser abogado, salvo acuerdo en contrario. En el
arbitraje internacional, en ninglin caso se requiere ser
abogado para ejercer el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar
como arbikro, no se requeriri ser abogado en ejercicio ni
pertenecer a una asociacion o gremio de abogados nacio-
nal o extranjero.

3. Los drbitros serdn nombrados por las partes, por una ins-
Htucion arbitral o por cualquier tercero a quien las partes
hayan conferido el encargo. La institucién arbitral o el
tercero podran solicitar a cualquiera de las partes la
informacion que consideren necesaria para el cumpli-
miento del encargo.

4. Salvo acuerdo en contrario, una parte queda vinculada
por el nombramiento que ha efectuado de un arbitro
desde el momento en que la otra parte haya sido notifi-
cada de dicho nombramiento.

20 A BT e Ly 60000 de Arbeirzke (Espafial v An, 14 de s Loy Mo, 3859418 sobee Arbiimjo
Comereial { Repihlicy Domisicana)

2. A, 10 del Deensia Ll.'u_m:lhn N® 10T] Ley de ..h.rl:lu‘uF [Pemip y At 13 de la Ley 6073001 de
Artlirje (Espaia)
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5i una parte no cumple con nombrar al drbitro que le
corresponde en el plazo establecido por las partes o, en
su defecto en esta Ley, podra recurrirse a la institucion
arbitral o al tercero designado por las partes para estos
efectos o, en su defecto, procederse segin lo dispuesto
por el articulo 24.2

ARTICULO 23.- LIBERTAD DE PROCEDIMIENTO DE

NOMBRAMIENTO.-

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos d y e de este arti-
culo, las partes podrdn acordar libremente el procedimiento
para el nombramiento del arbitro vinico o de los arbitros o some-
terse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral,
siempre que no se vulnere el principio de igualdad. A falta de
acuerdo, se aplicaran las siguientes reglas:

a.

En caso de drbitro tinico, o cuando las partes han acorda-
do que el nombramiento de todos los drbitros o del pre-
sidente del tribunal se efectiie de comiin acuerdo entre
ellas, tendrdn un plazo de quince (15) dias desde recibi-
do el requerimiento de nombramiento para que cumplan
con hacerlo.

En caso de tres drbitros, cada parte nombrara un drbitro
en el plazo de quince (15) dias de recibido el requeri-
miento para que lo haga y los dos drbitros asf nombra-
dos, en el plazo de quince (15) dias de producida la acep-
tacion del dltimo de los drbitros, nombrardn al tercero,
quien presidira el tribunal arbitral.

En caso de pluralidad de demandantes o de demanda-
dos, los demandantes nombrardn de comin acuerdo un
arbitro v los demandados, ambién de comiin acuerdo,
nombrardn otro drbitro en el plazo de quince (15) dias de
recibido el requerimiento para que lo hagan, salvo que
algo distinto se hubiese dispuesto en el convenio arbitral

I3 An. 32 dul Deercho Lupghilatbvn N° 107 | Ley e Adbiraje (Penb)
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o en el reglamento arbitral aplicable. Los dos arbitros asi
nombrados, en el plazo de 15 dias, nombrardn al tercero,
quien presidird el tribunal arbitral.

d. 5i en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue
a nombrar uno o mas drbitros, el nombramiento serd
efectuado, a solicitud de cualquiera de las partes, por la
Camara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar
de celebracidn del convenio arbitral, cuando no se hubie-
se pactado el lugar del arbitraje. De no existir una
Camara de Comercic en dichos lugares, el nombramien-
to corresponderd a la Camara de Comercio de la locali-
dad mas cercana.

e En el arbitraje internacional, el nombramiento a que se
refiere el inciso d. de este articulo serd efectuado por la
Camara de Comercio del lugar del arbitraje o por la
Cdmara de Comercio de Quito, cuando no se hubiese
pactado el lugar del arbitraje.®

ARTICULO 24.- INCUMPLIMIENTO DEL ENCARGO.-

Si la institucion arbitral o el tercero encargado de efectuar el
nombramiento de los drbitros, no cumple con hacerlo dentro del
plazo determinado por las partes o el reglamento arbitral aplica-
ble o, en su defecto, dentro de los quince {15) dias de solicitada
su intervencidn, se considerard que rechaza el encargo. En tales
casos, el nombramiento serd efectuado, a falta de acuerdo distin-
to de las partes, siguiendo el procedimiento previsto en el inciso
d. del articulo 23.24

ARTICULO 25 NOMBRAMIENTO POR LAS
CAMARAS DE COMERCIO.-

1. Cuando por disposicidn de esta ley corresponda el nom-

bramiento de un drbitro por una Cidmara de Comercio, lo

23 Ar 1] de la Loy Medelo de b CNUDSMMI sobre Acbitraje Comerciol intlemacional v An. 23 del
et Lepmliiie 87 1071 Ley de Arhitgibe {foni)
24, An 24 ded Decrewn Legislaiva WY 1071 Loy de Arblimje (Perl)
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hard la persona u érgano que la propia Cimara determi-
ne, A falta de previa determinacion, la decision serd
adoptada por el mdximo drgano de la institucion. Esta
decisidn es definitiva e inimpugnable,

PPara solicitar a una Cémara de Comercio el nombra-
miento de un arbitro, la parte interesada deberd sefialar
el nombre o la denominacion social y domicilic de la otra
parte, hacer una breve descripcion de la controversia que
sera objeto de arbitraje y acreditar la existencia del con-
venio arbitral v, de ser el caso, de la solicitud de arbitra-
je efectuada a la otra parte.

Si la Cémara respectiva no tuviera previsto un procedi-
miento aplicable, la solicitud serd puesta en conocimiento
de la otra parte por un plazo de cinco (5) dias. Vencido este
plazo, la Camara procederd a efectuar el nombramiento.

La Camara de Comercio estd obligada, bajo responsabili-
dad, a efectuar el nombramiento solicitado por las partes
en los supuestos contenidos en los incisos d. y e. del arli-
culo 24 y en el articulo 25, dentro del plazo de 15 dias. La
Cdmara tnicamente podrd rechazar una solicitud de
nombramiento, cuando aprecie que, de los documentos
aportados, no resulta la existencia de un convenio arbi-
tral.

La Camara de Comercio tendrd en cuenta, al momento
de efectuar un nombramiento, los requisitos establecidos
por las partes y por la ley para ser arbitro y tomard las
medidas necesarias para garantizar su independencia e
imparcialidad.

En ¢l arbitraje internacional, tratindose de drbitro tinico
o del presidente del tribunal arbitral, tendrd en cuenta
asimismo la conveniencia de nombrar un drbitro de
nacionalidad distinta a la de las partes.®
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ARTICULO 26.- PRIVILEGIO EN EL NOMBRAMIENTO.-

5i el convenio arbitral establece una situacion de privilegio
en el nombramiento de los arbitros a favor de alpuna de las par-
tes contraviniendo al principio de igualdad, dicha estipulacidn
¢s nula de pleno derecho,

ARTICULO 27.- ACEPTACION DE LOS ARBITROS.-

1. Salvo acuerdo distinto de las partes, dentro de los quin-
ce (15) dias siguientes a la comunicacidn del nombra-
miento, cada drbitro deberd comunicar su aceptacion por
escrito. 5i en el plazo establecido no comunica la acepta-
cion, se entenderd que no acepta su nombramienta.

2. Una vez pmdu:ida la m:eptac:i.ﬁn del arbitro tinico o del
ultimo de los drbitros, el tribunal arbitral se considerara
vilidamente constituido ¥

ARTICULO 28- MOTIVOS DE EXCUSA Y RECUSACION.-

1. Todo arbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje
independiente e imparcial. En todo caso, no podrd man-
tener con las partes relacidn personal, profesional o
comercial.

2. La persona propuesta para ser drbitro debera revelar
todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia.

El arbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las
partes sin demora cualquier circunstancia sobreviniente
que afectare su imparcialidad e independencia.

24 An, 35 ael Deerete Lepesladva W= 107 Loy de Arhismje (Peni)

26, An, J& el Decreo Legslneve WY 107 Loy @ Arbimpe | Pons)

21 A, 37 del Dooreio Legisdstive W 0071 Loy e Arbilraje (Periy y Art 16 de s Loy 6002003 de
Arbitmju (Cspaila)
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En cualquier momento del arbitraje cualquiera de las
partes podra pedir a los drbitros la aclaracidn de sus rela-
ciones con alguna de las otras partes.

3. Unarbitro sélo podrd ser recusado si concurren en €l cir-
cunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad o independencia, o si no posee las cualifi-
caciones convenidas por las partes. Una parte solo podrd
recusar al drbitro nombrado por ella, 0 en cuyo nombra-
miento haya participado, por causas de las que haya
tenido conocimiento después de su designacion.

ARTICULO 29.- PROCEDIMIENTO DE RECUSACION.-

1. Las partes podran acordar libremente el procedimiento
de recusacidn de arbitros o someterse al procedimiento
contenido en un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se
aplicardn las siguientes reglas:

a. La recusacién debe formularse tan pronto sea conoci-
da la causal que la motiva, justificando debidamente
las razones en que se basa y presentando los docu-
mentos correspondientes.

b. El drbitro recusado y la ofra parte podrdn manifestar
lo que estimen conveniente dentro de los diez (10)
dias siguientes de notificados con la recusacidn.

c. 5 la otra parte conviene en la recusacion o el drbitro
renuncia, se procederd al nombramiento del drbitro
sustituto en la misma forma en que correspondia
nombrar al arbitro recusado, salvo que exista nom-
brado un drbitro suplente.

M A 12aduis Lqr el de ka CHLUIDKME sobae Achilrme Comersal inkemocional, A 28 del Deoreio
Legiskative W 1071 Ley de Achitraje {Penddy Ar. 1T de la Loy G02000 de Artbivraje {Ezpaiia)
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d. Si la otra parte no conviene en la recusacion y el
drbitro recusado niega la razén o no se pronuncia, se
procederd de la siguiente manera:

i}

iii)

Tratindose de drbitro tnico, resuelve la recusa-
cidn la institucidn arbitral que lo ha nombrado
o, a falta de ésta, la Cimara de Comercio
correspondiente, conforme a los incisos d. y e.
del articulo 23.

Tratindose de un tribunal arbitral conformado
por mas de un drbitro, resuelven la recusacion
los demas arbitros por mayoria absoluta, sin el
voto del recusado. En caso de empate, resuelve
el presidente del tribunal arbitral, a menos que
é| sea el recusado, en cuyo caso resuelve la ins-
titucidn arbitral que hubiese efectuado su nom-
bramiento o, a falta de ésta, la Camara de
Comercio correspondiente, conforme al inciso
d y e del articulo 23.

Si se recusa por la misma causa a mds de un
arbitro, resuelve la Cidmara de Comercio
correspondiente, corforme a los incisos d y e
del articulo 23. Sin embargpo, si el presidente no
se encuentra entre los recusados, corresponde a
éste resolver Ia recusacion.

3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo
para la emision de un laudo, es improcedente cualquier
recusacion. Sin embargo, el drbitro debe considerar su
reniuncia, bajo responsabilidad, si se encuentra en una cir-
cunstancia que afecte su imparcialidad e independencia.

4. El trdmite de recusacidn no suspende las actuaciones
arbitrales, salvo cuando asi lo decidan los arbitros.

5. La renuncia de un arbitro o la acepltacién por la otra
pa.rlE de su cese, no s& considerarda como un reconoci-
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miento de la procedencia de ninguno de los motivos de
recusacion invocados, No procede recusacion basada en
decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el trans-
curso de las actuaciones arbitrales,

6. Cuando por disposicidn de esta Ley corresponda resal-
ver la recusacidn a una Cidmara de Comercio, lo hari la
persona u drgano que la propia Camara determine.

A falta de previa determinacidn, la decisién serd adopta-
da por el miximo drgano de la institucion.

7. Ladecision que resuelve la recusacion es definitiva e inim-
pugnable. 5i no prosperase la recusacidn formulada con
arreglo al procedimiento acordado por las partes, el regla-
mento arbitral aplicable o el establecido en este articulo, la
parte recusante sélo podrd, en su caso, cuestionar lo deci-
dido mediante la accion de nulidad contra el laudo. 2

ARTICULO 30.- REMOCION.-

1. Cuando un drbitro se vea impedido de hecho o de dere-
cho para ejercer sus funciones, o por cualquier otro moti-
vo no las ejerza dentro de un plazo razonable, cesari en
su cargo si las partes acuerdan su remocidn. Si existe des-
acuerdo entre las partes sobre la remocion y no han esti-
pulado un procedimiento para salvar dicho desacuerdo
0 no se encuentran sometidos a un reglamento arbitral,
se procederd segin lo dispuesto en el articulo 29,

Esta decisidn es definitiva e inimpugnable.

2. 5ialguno de los drbitros rehiisa a participar en las actua-
ciones o estd reiteradamente ausente en las deliberacio-
nes del tribunal arbitral, los otros drbitros, una vez que
hayan comunicado dicha situacidn a las partes y al arbi-

9. Art 20 del Decrelo Legislativa N 1071 Ley de Arbisrajz {Peri)

REvisTA ECUATORIANA DE ARBITRAIE 415



Prescute y Findnror ol Aebitenle Comercial o of Ecuador:
Heald wint aiscssy beg

tro renuente, estdn facultados para continuar con el arbi-
traje y dictar cualquier decision o laudo, no obstante la
falta de participacion del arbitro renuente, salvo acuerdo
distinto de las partes o del reglamento arbitral aplicable.
En la determinacion de si se continiia con el arbitraje, los
otros drbitros deberdn tomar en cuenta el estado de las
actuaciones arbitrales, las razones expresadas por el drbi-
tro renuente para no participar y cualesquiera otras cir-
cunstancias del caso que sean apropiadas.

3. 5ien cualquier momento, los otros drbitros deciden con-
tinuar con el arbitraje sin la participacidn del arbitro
renuente, notificarin su decision a las partes. En este
caso, cualquiera de ellas podrd solicitar a la institucion
que efectud el nombramiento, o en su defecto, a la
Cdmara de Comercio correspondiente conforme a los
incisos d) y e) del articulo 23, la remocidn del drbitro
renuente y su sustitucion conforme el numeral 1 de este
articulo.®

ARTICULO 31.- NOMBRAMIENTO DE UN ARBITRO
SUSTITUTO.--

Cuando un &rbitro cese en su cargo, en virtud de los
Articulos 28, 29 0 30, o en los casos de renuncia por cualquier
otro motivo, o de remocién por acuerdo de las partes, o de expi-
racion de su mandato por cualquier otra causa, se procedera al
nombramiento de un sustituto, conforme al mismo procedi-
miento por el que se designd al drbitro que se ha de sustituir,

Una vez nombrado el sustituto, el tribunal arbitral, previa
audiencia de las partes, decidiran si ha lugar a repetir actuacio-
nes ya practicadas.®
M, Ar. 14 de lo Ley Modelo de ln CHUDMI sobee Arbitraje Consercial Intoreacional g A 30 del

Decresn Legisistivn MY 1071 Ley de Abitmje (Beani)
31 Ar 13 d la Ley Madela de ls CNUDMI sabr Arbieraje Comerial Iniemacional, Art. 20 de s Ley

S0 de Arhitmje {Eepadia) v Ar, 18 de b Ley Mo, 400208 sobre Achitrope Comencis) [Repiblica
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ARTICULO 32.- RESPONSABILIDAD.-

La aceptacidin obliga a los arbitros y, en su caso, a la institu-
cion arbitral, a cumplir el encargo, incurriendo si no lo hicieren,
en responsabilidad por los dafios vy perjuicios que causaren por
dolo o culpa inexcusable.

TITULO IV

DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

ARTICULO 33.- COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBI-
TRAL.-

El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de
la controversia y para decidir sobre cualesquiera cuestiones
conexas y accesorias a ella que se promueva durante las actua-
ciones arbitrales, asi como para dictar las 6rdenes complementa-
rias para la adecuada conduceidn y desarrollo de las mismas.”

ARTICULO 34.- POTESTAD DE LOS ARBITROS PARA
DECIDIR SOBRE SU COMPETENCIA.-

1. Los drbitros estardn facultados para decidir sobre su pro-
pia competencia, incluso sobre las excepciones relativas
a la existencia o a la validez del convenio arbitral o cua-
lesquiera ofras cuya estimacion impida entrar en el
fondo de la controversia. A este efecto, el convenio arbi-
tral que forme parte de un contrato se considerard como
un acuerdo independiente de las demas estipulaciones

12 A 52 del Deereio Legulhiva W0 1071 Loy de Arblimje [Poni)
35 An 06 de ia Ley Modelo de b CHUTHRA sobee Arhivaje Conerdal Inemacieal v An &0 del
Trecrein Legiskaiive W° 1071 Loy de Arbhraje (Pea)
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del mismo. La decisidn de los drbitros que declare la
nulidad del contrato no entrafiara por si sola la nulidad
del convenio arbitral.

2. Las excepciones a las que se refiere el apartado anterior
deberdn oponerse a mas tardar en el momento de pre-
sentar la contestacidn, sin que el hecho de haber designa-
do o participado en el nombramiento de los drbitros
impida oponerlas, La excepcidn consistente en que los
drbitros se exceden del ambito de su competencia deberd
oponerse tan pronto como se plantee, durante las actua-
ciones arbitrales, la materia que exceda de dicho dmbito,

Los drbitros solo podrdn admitir excepciones opuestas
con posterioridad si la demaora resulta justificada.

3. Los drbitros podrin decidir las excepciones de que trata
este articulo con caridcter previo o junto con las demds
cuestiones sometidas a su decision relativas al fondo del
asunto. 5i el tribunal arbitral admite la excepcion como
cuestidn previa, se declarara incompetente y ordenari la
terminacion de las actuaciones arbitrales. Esta decisidn
podrd ser impugnada mediante accidn de nulidad. 5i el
tribunal arbitral admite la excepcidn como cuestion pre-
via respecto de determinadas materias, las actuaciones
arbitrales continuaran respecto de las demas materias ¥
la decision sdlo podrid ser impugnada mediante accion
de nulidad luego de emitirse el Jaude por el que se
resuelve definitivamente la controversia.

5i el tribunal rechaza la excepcidn tramitada con el cardc-
ter de previa, esa decisién quedara firme e irrevocable.

3. AN bide bz Ley Modelo de b CRUHD sckav Arbitmje Comercial Insermociomal; An. 32 de la Ley
GOV e Arkiteaje (Capofia) v Art 41 dild Dedreto Legisiative 8° 1071 Luy de Arhiteje (Peri)
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ARTICULO 35.- MEDIDAS CAUTELARES.-

Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticion de
cualquiera de las partes, podra adoptar las medidas cau-
telares que considere necesarias para garantizar la efica-
cia del laudo, pudiendo el tribunal exigir las garantbas
que estime conveniente para asegurar el resarcimiento
de los dafios y perjuicios que pueda ocasionar la ejecu-
cidn de la medida.

Por medida cautelar se entenderd toda medida temporal,
contenida en una decisién que lenga o no forma de
laudo, por la que, en cualquier momento previo a la emi-
sion del laudo que resuelva definitivamente la contro-
versia, el tribunal arbitral ordena a una de las partes:

a. Que mantenga o restablezca el stabu quo en espera de
que se resuelva la controversia;

b. Que adopte medidas para impedir algiun danio actual
0 inminente o el menoscabo del proceso arbitral, o
que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que pro-
bablemente ocasionarian dicho dafio o menoscabo al
proceso arbitral;

¢. Que proporcione algiin medio para preservar bienes
que permitan ejecutar el laudo subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser
relevantes y pertinentes para resolver la controversia.

3. El tribunal arbitral, antes de resolver, pondra en conoci-
miento la solicitud a la otra parte. Sin embargo, podra
dictar una medida cautelar sin necesidad de poner en
conocimiento a la otra parte, cuando la parte solicitante
justifique la necesidad de no hacerlo para garantizar que
la eficacia de la medida no se frustre. Ejecutada la medi-
da podra solicitar reconsideracion de la decision.
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4. Las medidas cautelares solicitadas a una autoridad judi-
cial antes de la constitucion del tribunal arbitral no son
incompatibles con el arbitraje ni consideradas como una
renuncia a él. Ejecutada la medida, la parte beneficiada
debera iniciar el arbitraje dentro de los sesenta (60) dias
siguientes, si no lo hubiere hecho con anterioridad. 5i no
lo hace dentro de este plazo ésta caduca de pleno dere-
cho.

5. Conslituido el tribunal arbitral, cualquiera de las partes
puede informar a la autoridad judicial de este hecho y
pedir la remision al tribunal del expediente del proceso
cautelar. La autoridad judicial estd obligada, bajo res-
ponsabilidad, a remitirlo en el estado en que se encuen-
tre, sin perjuicio de que cualquiera de las partes pueda
presentar al tribunal arbitral copia de los actuados en
proceso cautelar. La demora de la autoridad judicial en
la remision, no impide al tribunal arbitral pronunciarse
sobre la medida cautelar solicitada, dictada o impugna-
da. En este ultimo caso, el tribunal arbitral tramitari la
impugnacidn interpuesta como una reconsideracion de
la medida cautelar.

6. El tribunal arbitral estd facultado para modificar, sust-
tuir v dejar sin efecto las medidas cautelares que haya
dictado asi como las medidas cautelares dictadas por
una autoridad judicial, incluso cuando se trate de deci-
siones judiciales firmes. Esta decision podrd ser adopta-
da por el tribunal arbitral, ya sea a iniciativa de alguna
de las partes o, en circunstancias excepcionales, por ini-
ciativa propia, previa notificacidn a ellas.

7. El tribunal arbitral podra exigir a cualquiera de las par-
tes que deé a conocer, sin demora, todo cambio importan-
te que se produzca en las circunstancias que motivaron
que la medida se solicitara o dictara.
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El solicitante de una medida cautelar serd responsable de
los costos vy de los dafios y perjuicios que dicha medida
ocasione a alguna de las partes, siempre que el tribunal
arbitral determine ulteriormente que, en las circunstan-
cias del caso, no deberia haberse otorgado la medida. En
ese caso, el tribunal arbitral podra condenar al solicitan-
te, en cualquier momento de las actuaciones, al pago de
los costos y de los danios y perjuicios.

En el arbitraje internacional, las partes durante el trans-
curso de las achuaciones pueden también solicitar a la
autoridad judicial competente, previa autorizacion del
tribunal arbitral, la adopcion de las medidas cautelares
que estimen convenientes.

ARTICULO 36.- EJECUCION DE MEDIDAS CAUTELA-

RES DICTADAS POR EL TRIBUNAL ARBITRAL.-

1.

El tribunal arbitral est3 facultado para ejecutar, a pedido
de parte, sus medidas cautelares, salvo que, a su sola dis-
crecidn, considere necesario o conveniente requerir la
asistencia de la fuerza padblica.

En los casos de incumplimiento de la medida cautelar o
cuando se requiera de ejecucion judicial, la parte intere-
sada recurrird a la autoridad judicial competente, quien
por el solo mérito de las copias del documento que acre-
dite la existencia del arbitraje v de la decisién cautelar,
procederad a ejecutar la medida sin admitir recursos ni

oposicidn alguna.

La autoridad judicial no tiene competencia para interpre-
tar el contenido ni los alcances de la medida cautelar.
Cualquier solicitud de aclaracién o precisién sobre los
mismos o sobre la ejecucidn cautelar, serd solicitada por

35 Af. 17 dv o Loy Modclo de lo CKUBM] sobre Arhitraje Comercial Imcmacional ¥ A 47 dol
Decretn Legislativo 8° 1071 Ley de Arbitmje (Peani)
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la autoridad judicial o por las partes al tribunal arbitral.
Ejecutada la medida, la autoridad judicial informara al
tribunal arbitral y remitira copia certificada de los actua-
dos.

4. Toda medida cautelar ordenada por un tribunal arbitral
cuya sede se halle fuera del territorio ecuatoriano podra
ser reconocida y ejecutada en el territorio nacional, sien-
do de aplicacidn lo dispuesto en los articulos 71, 72 y 73,
con las siguientes particularidades:

a, Se podrd denegar la solicitud de reconocimiento, sélo
por las causales a, b, ¢ y d del numeral 2 del artlculo
71 o cuando no se dé cumplimiento a lo dispuesto en
el inciso d. de este numeral.

b, La parte que pida el reconocimiento de la medida
cautelar deberd presentar el original o copia de la
decision del tribunal arbitral, debiendo observar lo
previsto en el articulo 97,

c. Los plazos dispuestos en los numerales 2 y 3 del
articulo 72 serin de diez (10) dias.

d. La autoridad judicial podra exigir a la parte solicitan-
te que preste una garantia adecuada, cuando el ribu-
nal arbitral no se haya pronunciado ain sobre tal
garantia o cuando esa garantia sea necesaria para pro-
teger los derechos de terceros. 5i no se da presenta tal
garantia, la autoridad judicial podra rechazar la soli-
citud de reconocimiento.

e. Laautoridad judicial que conoce de la ejecucion de la
medida cautelar podra rechazar la solicitud, cuando
la medida cautelar sea incompatible con sus faculta-
des, a menos que decida reformular la medida para
ajustarla a sus propias facultades y procedimientos a
efectos de poderla ejecutar, sin modificar su conteni-
do ni desnaturalizarla.®

M Ari 17T Hu lde ba Loy Modelo e [a ©NLIOMI sobwg Adbiteaje Comgecial Internachonal y A, 4% el
Deeneso Lepubating N° 1071 Liy ﬂ:Hrh'l'l'.lel’-H'il
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ARTICULO 37.- PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y
CONTRADICCION.-

1)

2)

Deberd Iratarse a las partes con igualdad y darse a cada
una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus dere-
chos.

Los drbitros, las partes y los centros de arbitraje, en su
caso, estdn obligados a guardar la confidencialidad de
las informaciones que conozcan a través de las actuacio-
nes arbitrales.!?

ARTICULO 38.- DETERMINACION DEL PROCEDI-
MIENTO Y FACULTADES DEL TRIBUNAL.-

i)

2)

Las partes tendrin libertad para convenir el procedi-
miento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus
actuaciones. En caso de arbitraje institucional y si las
reglas correspondientes prevén algin procedimiento
mandatorio, regird éste.

El Tribunal Arbitral podri, con sujecidn a lo dispuesto en
la presente ley, dirigir el arbitraje del modo que conside-
re apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral
incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia
y el valor de las pruebas. ™

ARTICULO 39.- LUGAR DEL ARBITRA|E.-

1.

Las partes podrin determinar libremente el lugar del
arbitraje. A falta de acuerdo, lo determinara el tribunal
arbitral, atendidas las circunstancias del caso y la conve-
niencia de las partes.

37 ArL IR de [ Ley Aodele de b CHNUDL sobre Arbiiraje Comenial Infemacionsl v Ar X2ale lo Ley
Mo, AR9-0F snbre Arhizraje Comercial [Repiblica Domimicana)

XH. An 19do o Loy Modeio de la CHLUDMI soboe Arbitmjc Comcrcial Intemacionnl y Art 33 de faLey
M. AR%0K sobre Arbetrawe Camercisl :!.qnﬂ:lll:n Dammnicana)
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Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, el
tribunal arbitral podri, previa consulta a las partes y
salvo acuerdo en contrario de dstas, reunirse en cual-
quier lugar que estimen apropiado para oir a los testigos,
a los peritos o a las partes, o para examinar 0 reconocer
objetos, documentos o personas. El tribunal arbitral
podrd celebrar deliberaciones en cualquier lugar que
estime apropiado.”

ARTICULO 40.- INICIACION DE LAS ACTUACIONES

ARBITRALES.-

Salvo que las partes hayan convenido otra cosa, la fecha en

que el demandado haya recibido el requerimiento de someter la
controversia a arbitraje se considera la de inicio del arbitraje.

1.

ARTICULO 41.- IDIOMA DEL ARBITRAJE.-

Las partes podrin acordar libremente el idioma o los
idiomas del arbitraje. A falta de acuerdo, decidird el tri-
bunal arbitral, atendidas las circunstancias del caso.
Salvo que en el acuerdo de las partes o en la decisidn del
tribunal arbitral se haya previsto otra cosa, el idioma o
los idiomas establecidos se utilizardn en los escritos de
las partes, en las audiencias, en los laudos y en las deci-
siones o comunicaciones de los drbitros.

El tribunal arbitral, salvo oposicidn de alguna de las par-
kes, podrén ordenar que, sin necesidad de proceder a su
traduccidn, cualquier documento sea aportado o cual-
quier actuacion realizada en idioma distinto al del arbi-
traje.!

3 An, 10 de b Ley Mok de ln CRUDMI gobse Asbiirgg: Comercial Imemacissl y Am, 26 do la Loy
HEHEHE de Arbitegje | Espaila)

A, A 20 de b Ley Modebo di o CHUIDME sulbae Arlsinge Cemoreinl Imcmocioas] v An, 25 de e Ley
M, 4 RE-0H sabre Arbhim|c Comeeciol (Repibiica Dominicana)
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ARTICULO 42.- DEMANDA Y CONTESTACION.-

1. Dentro del plazo convenido por las partes o determina-
do por el tribunal arbitral y a menos que las partes hayan
acordado algo distinto respecto del contenido de la
demanda y de la contestacidon, el demandante deber3 ale-
gar los hechos en que se funda, la naturaleza y las cir-
cunskancias de la controversia y las pretensiones que for-
mula y el demandado debera establecer su posicidn res-
pecto a lo planteado en la demanda.

2. Las partes, al plantear su demanda y contestacion, debe-
rin aportar todos los documentos que consideren perti-
nentes o hacer referencia a los documentos u otras prue-
bas que vayan a presentar o proponer.

3. Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuacio-
nes, cualquiera de las partes podra modificar o ampliar
su demanda o contestacion, a menos que el tribunal arbi-
tral considere que no corresponde permitir esa modifica-
cion en razon de la demora con que se hubiere hecho, el
perjuicio que pudiera causar a la otra parte o cualesquie-
ra otras circunstancias. El contenido de la modificacion y
de la ampliacion de la demanda o contestacitn, deberdn
estar incluidos dentro del objeto del convenio arbitral.

4. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral no puede
disponer la consolidacidn de dos o mas arbitrajes, o dis-
poner la realizacion de audiencias conjuntas.*

ARTICULO 43.- FORMA DE LAS ACTUACIONES ARBI-
TRALES.-

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros
decidiran si han de celebrarse audiencias para la pre-

41, Am 13 de b Loy Madelo de b CHUDMI sobre Arbitraje Cesmercial Intemacionsl y An. 19 del
Decrete Legislative N® 107 Ley de Arbitmje (Peni)
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sentacion de alegaciones, la prictica de pruebas y la
emision de conclusiones, o si las actuaciones se sustan-
ciarin solamente por escrito. No obstante, a menos que
las partes hubiesen convenido que no se celebren
audiencias, los arbitros las senalardn, en la fase apropia-
da de las actuaciones, si cualquiera de las partes lo soli-
citara.

Las partes seran citadas a todas las audiencias con sufi-
ciente antelacién y podrdn intervenir en ellas directa-
mente o por medio de sus representantes.

De todas las alegaciones escritas, documentos vy demads
instrumentos que una parte aporte a los arbitros se dard
traslado a la otra parte. Asimismo, se pondran a disposi-
cidn de las partes los documentos, dictimenes periciales
y otros instrumentos probatorios en que los arbitros pue-
dan fundar su decisién.#

ARTICULO 44.- EFECTO DE LA FALTA DE COMPARE-
CENCIA DE LAS PARTES.-

Salvo acuerdo en contrario de las partes, cuando, sin alegar
causa suficiente a juicio de los drbitros:

aj

b)

c)

El demandante no presente su demanda en plazo, el iri-
bunal arbitral dard por terminadas las actuaciones, a
menos que, oido el demandado, éste manifieste su
voluntad de ejercitar alguna pretensidn,

El demandado no presente su contestacion en plazo, los
drbitros continuardn las actuaciones, sin que esa omisicn
se considere como allanamiento o admisién de los
hechos alegados por el demandante.

Una de las partes no comparezca a una audiencia o no
presente pruebas, los drbitros podrin continuar las

4% AR, 240 A Lay Medolo du ln CHNUDIMI sobig Axbiisgy Comercil Trdemayionad v A, 30 de Tn Loy
B0 2003 de Arbniraje | Evpaits)
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actuaciones y dictar el laudo con fundamento en las
pruebas de que dispongan.+

ARTICULO 45.- PERITOS.-

1. El tribunal arbitral podra nombrar, por iniciativa propia
o0 a solicitud de alguna de las partes, uno o mis peritos
para que dictaminen sobre materias concretas. Asimismo
requerird a cualguiera de las partes para que facilite al
perito toda la informacion pertinente presentando los
documentos u objetos necesarios o facilitando el acceso a
estos.

2. Después de presentado el dictamen pericial, el tribunal
arbitral por propia iniciativa o a iniciativa de parte, con-
vocara al perite a una audiencia en la que las partes,
directamente o asistidas de peritos, podrén formular sus
observaciones o solicitar gue sustente la labor que ha
desarrollado, salvo acuerdo en contrario de las partes.

3. Las partes pueden aportar dictimenes periciales por
peritos libremente designados, salvo acuerdo en contra-
rio. 4

ARTICULO 46.- NOMBRAMIENTO DE PERITOS POR LOS
ARBITROS.-

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los drbitros
podrin nombrar, de ohcio o a instancia de parte, uno o
mas peritos para que dictaminen sobre materias concre-
tas y requerir a cualquiera de las partes para que facilite
al perito toda la informacion pertinente, le presente para
su inspeccion todos los documentos u objetos pertinentes
o le proporcione acceso a ellos.

44, Am, 15 de la Ley Modeln de la CNURMI sabre A rlitmaje Coosercinl Insemacions] v Am, 30 do s Ley
BINHII e Asitrmje [Eapsdio)
A%, A, 44 del Do Loplsfativn B 071 Loy ik Ar irage {foni)
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2. BSalvo acuerdo en contrario de las partes, cuando una
parte lo solicite o cuando los drbitros lo consideren nece-
sario, todo perito, después de la presentacion de su dic-
tamen, deberd participar en una audiencia en la que los
drbitros y las partes, por si o asistidas de peritos, podrin
interrogarle.

3. Lo previsto en los apartados precedentes se entiende sin
perjuicio de la facultad de las partes, salvo acuerdo en
contrario, de aportar dictdmenes periciales por peritos
libremente designados.

ARTICULO 47.- PRUEBAS.-

1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de
manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacian y
valor de las pruebas y para ordenar en cualquier
momento la presentacion o la actuacion de las pruebas
que estime necesarias.

2. El tribunal arbitral estd facullado asimismo para prescin-
dir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actua-
das, segiin las circunstancias del caso.

3. En cualquier etapa del proceso, los drbitros pueden soli-
citar a las partes aclaraciones o informaciones, o la reali-
zacion o instruccidn de los medios probatorios que est-
men necesarios. Tratindose de prueba pericial, pueden
ordenar que se explique o amplie el dictamen.

4. Las pruebas deben ser presentadas ante el tribunal. Para
las pruebas que hayan de efectuarse fuera del lugar del
domicilio, éste puede o bien llevarlas a cabo directamen-
te o delegar en alguna autoridad judicial del lugar para
que las practique. Para la obtencion de pruebas en el

A Ar. 26 de la ey Madelo de b CHUDMI sabee Arbirps Comencial Inemacional 5 Art 12 dle In Ley
G0 HKES de Acbirage {Expafind
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extranjero, puede enviarse carta rogatoria, conforme las
disposiciones establecidas en la legislacion procesal y en
los convenios internacionales de los que el Ecuador fuere
parte.#

ARTICULO 48.- COLABORACION JUDICIAL.-

1. El tribunal arbitral o cualquiera de las partes con su apro-
bacidn, podrd pedir asistencia judicial para la actuacion
de pruebas, acompanando a su solicitud, las copias del
documento que acredite la existencia del arbitraje y de la
decision que faculte a la parte interesada a recurrir a
dicha asistencia, cuando corresponda.

2, Esta asistencia podré consistir en la actuacion del medio
probatorio ante la autoridad judicial competente bajo su
exclusiva direccién o en la adopeién por dicha autoridad
de las medidas concretas que sean necesarias para que la
prueba pueda ser actuada ante el tribunal arbitral.

3. A menos que la actuacidn de la prueba sea manifiesta-
mente contraria al orden piblico o a leyes prohibitivas
expresas, la autoridad judicial competente se limitard a
cumplir, sin demora, con la solicitud de asistencia, sin
entrar a calificar acerca de su procedencia y sin admitir
oposicion o recurso alguno contra la resolucidn que a
dichos efectos dicte. ™

ARTICULO 49.- LIBERTAD DE REGULACION DE
ACTUACIONES.-

1. Las partes podrin determinar libremente las reglas a las
que se sujetard el tribunal arbitral en sus actuaciones, A

A7, An. 43 del Doorelo Legislagive W® 14171 Ley de Arhizrge (Peni) v Ar 30 de In Loy Mo, 4R9-08 sohie
Arbitrope Comercied { Repablice Dominscann)

A8, A 2V de ln Ley Modelo de ls CHUDR| sobay Arbitraje Comergial Inlemocionl y An. 45 del
Decreio Legislativa W 10T Ley de Arbloraje (Peni)

RevisTa Ecuamonsana on Arermuags 439



Prescuiie w Firdnre ifid Arddirae Comeroir! oo of Ecumibor;
Hacin s et ey

falta de acuerdo o de un reglamento arbitral aplicable, el
tribunal arbitral decidird las regias que considere mads
aprupiﬂ:las teniendc en cuenta las circunstancias del
Caso.

2. El tribunal arbitral deberd tratar a las partes con igual-
dad v darle a cada una de ellas suficiente oportunidad de
hacer valer sus derechos.

3. 5ino existe disposicidn aplicable en las reglas aprobadas
por las partes o por el tribunal arbitral, se podra aplicar
de manera supletoria, las normas de esta ley. 51 no exis-
te norma aplicable en esta ley, el tribunal arbitral podrd
recurrir, segiin su criterio, a los principios arbitrales asi
como a los usos y costumbres en materia arbitral.

4. El tribunal arbitral podrd, a su criterio, ampliar los plazos
que haya establecido para las actuaciones arbitrales,
incluso si estos plazos estuvieran vencidos.®

ARTICULO 50.- RECONSIDERACION.-

1. Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al laudo,
pueden ser reconsideradas a iniciativa de una de las par-
tes o del tribunal arbitral, por razones debidamente moti-
vadas, dentro del plazo establecido por las partes, por el
reglamento arbitral aplicable o por el tribunal arbitral. A
faita de determinacidn del plazo, la solicitud de reconsi-
deracién debe presentarse dentro de los res (3) dias
siguientes de notificada la decisién.

2. Salvo acuerdo en contrario, esta reconsideracion no sus-
pende la ejecucidn de la decision. ™

4% An, 34 del Deenieo Lepislaive B° 1071 Ley de Arbimaje (Pana)
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ARTICULO 51.- CONFIDENCIALIDAD.-

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario,
la institucion arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y
cualquier otro que intervenga en las actuaciones arbitra-
les, estdn obligados a guardar confidencialidad sobre el
curso de las mismas, incluido el laudo, asi como sobre
cualquier informacidn que conozcan a través de dichas
actuaciones, bajo responsabilidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las par-
tes, sus representantes y asesores legales, salvo cuando
por exigencia legal sea necesario hacer piiblico las actua-
ciones o, en su caso, el laudo para proteger o hacer cum-
plir un derecho o para interponer la accion de anulacion
o gjecutar el laudo en sede judicial.

3. En todos los arbitrajes regidos por esta ley en los que
interviene el Estado ecuatoriano como parte, las actua-
ciones arbitrales estardn sujetas a confidencialidad y el
laudo serd piblico, una vez terminadas las actuaciones.®!

ARTICULO 52.- REPRESENTACION.-

1. Las partes podrin comparecer personalmente ante el tri-
bunal arbitral, o bien estar representadas por abogado, o
por cualquier otra persona con autorizacidn por escrito.

2. La representacion conferida para actuar dentro de un
arbitraje autoriza al representante a ejercer todos los
derechos v facultades previstos en esta ley sin restriccion
alguna, incluso para actos de disposicion de derechos
sustantivos que se discuten en las achuaciones arbitrales,
salvo acuerdo en contrario.

31, An 51 ded Degrein Lopishaiva N° W71 Loy de Arhitrage {T'oni)
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3. Las personas jurfdi:as pur_rderl delegar sus facultades a
un abogado o a cualquier otra persona con autorizacidn
por escrito.

4. No existe restriccion alguna para la participacién de abo-
gados extranjeros. ™

ARTICULO 53.- BUENA FE.-

Las parles estin obligadas a observar el principio de buena
fe en todos sus actos e intervenciones en el curso de las actuacio-
nes arbitrales y a colaborar con el tribunal arbitral en el desarro-
llo del arbitraje.™

TITULO V

PRONUNCIAMIENTO DEL LAUDO Y
TERMINACION DE LAS ACTUACIONES

ARTICULO 54.- NORMAS APLICABLES AL FONDO DE
LA CONTROVERSIA.-

1. El tribunal arbitral sélo decidira en equidad (ex aequo et
bono) si las partes les han autorizado expresamente para
ello. 5i no se hace mencidn alguna al Hipo de arbitraje, se
entiende que el tribunal arbitral debe decidir en derecho.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior,
cuando el arbitraje sea internacional, el tribunal arbitral
decidira la controversia de conformidad con las normas

55 A 37 del Deorcto Legislative B 1071 Ley de Aubivmaje (Peni)
&3, Am 38 del Decresa Legislativa MY 1071 Ley de Acbitsje (Pena)
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juridicas elegidas por las partes. 5e entendera que toda
indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un
Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo
contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus
normas de conflicto de leyes.

Si las partes no indican las normas juridicas aplicables, el
tribunal arbitral aplicard las que estimen apropiadas.

3. En todo caso, el tribunal arbitral decidird con arreglo a

las estipulaciones del contrato y tendrdn en cuenta los
usos aplicables.™

ARTICULD 55.- ADOPCION DE DECISIONES CUAN-
DO HAY MAS DE UN ARBITRO.-

En las actuaciones arbitrales en que haya més de un érbitro,
toda decision del tribunal arbitral se adoplars, salvo acuerdo en
contrario de las partes, por mayoria de votos de todos los miem-
bros. Ademds, salvo acuerdo en contrario de las partes o de los
arbitros, el drbitro presidente podrd decidir cuestiones de trdmite,

Los drbitros tienen la obligacion de votar en todas las deci-
siones. 5i no lo hacen, se considera que se adhieren a la decisidn
en mayoria o a la del presidente, seglin corresponda.®*

ARTICULO 56.- TRANSACCION.-

1. Si, durante las actuaciones arbitrales, las partes llegan a
una transaccion que resuelva el litigio en forma total o
parcial, el tribunal arbitral dard por terminadas las actua-
ciones con respecto a la controversia que se haya resuel-
to por acuerdo v, 5i el tribunal arbitral no se opone, hara
constar la transaccidn en forma de laudo arbitral en los

34, A 28 de Ia Ley Modebo de la CNUDMI sobre Arbitrsie Comereial Inicemacional y An, 34 de la Ley

B0 do Arbitraje (Espada)
55, Ar. 29 de Ia Loy Modelo de la CHUDMI sober Artitrape Comencial Injemassomnal
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términos convenidos por las partes. Este laudo tiene la
misma naturaleza y efecto que cualquier otro laudo dic-
tado sobre el fondo del litigio.

2. Las actuaciones continuardn respecto de los asuntos con-
trovertidos que no hayan sido objeto de acuerdo

ARTICULO 57.- PLAZO, FORMA, CONTENIDO Y
NOTIFICACION DEL LAUDO,-

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbi-
tral decidird la controversia en un solo laudo o en tantos
landos p:lrciale-s como eshimen necesarios.

2. La controversia debe decidirse y notificarse dentro del
plazo establecido por las partes, por el reglamento arbi-
tral aplicable o, en su defecto, por el tribunal arbitral.

3. Todo laudo deberd constar por escrito vy ser firmado por
los Arbitros, quienes podrén expresar su parecer discre-
pante. Cuando haya mds de un arbitro, bastardn las fir-
mas de la mayoria de los miembros del colegio arbitral o
solo la de su presidente, siempre que se deje constancia
de las razones de la falta de una o més firmas.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se
entenderd que el laudo consta por escrito cuando de su
contenido v firmas quede constancia y sean accesibles
para su ulterior consulta en soporte electrdnico, dptico o
de otro Hpo.

Se entiende que el drbitro que no firma el laudo ni emite
su opinion discrepante se adhiere a la decisién en mayo-
ria o la del presidente, segin corresponda.

56, A 30 de lo Ley Modalo e la CHUDM| sobre Arbsiirje Comerciol Intereaciosal § An. S0 de
Drevreta Leprslmiva B* 1071 Ley de Achiomaje [Peni]
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4. El laudo debera ser motivado, a menos que las partes
hayan convenido otra cosa o que se trate de un laudo
pronunciado en los términos convenidos por las partes
conforme al articulo anterior.

5. Consiarin en el laudo la fecha en que ha sido dictado y
el lugar del arbitraje, determinado de conformidad con el
articulo 39. El laudo se considerara dictado en ese lugar.

6. Con sujecion a lo acordado por las partes, el tribunal
arbitral se pronunciard en el laudo sobre las costas del
arbitraje, que incluirdn los honorarios y gastos de los
arbitros ¥, en su caso, los honorarios y gastos de los
defensores o representantes de las partes, el coste del ser-
vicio prestado por la institucion administradora del arbi-
traje y los demds gastos originados en el procedimiento
arbitral.

7. El tribunal arbitral notificard el laudo a las partes en la
forma y en el plazo que éstas hayan acordado o, en su
defecto, mediante entrega a cada una de ellas de un
ejemplar firmado dentro de los (5) dias de su pronuncia-
miento,¥

ARTICULO 58.- CORRECCION, ACLARACION Y COM-
PLEMENTO DEL LAUDO.-

1. Dentro de los 15 dias siguientes a la notificacién del
laudo, salvo que las partes hayan acordado otro plazo,
cualquiera de ellas podra, con notificacidn a la otra, soli-
citar al tribunal arbitral:

57 Cepefa v Repahlica Dorsinicans vaablécen gue salve steside en sottranio, of ploss pam eselecr ¢
arblsfje o o 6 s desde g s prescobd ln conleamenm @ 1o domamla, Fusnses: AL 31 di 1a Ley
Modulo i s CHNUTII sabro Arbiimaje Comercial Inlomacional, Ar. 37 de o Loy SE2000 e
Arbapage [Espafia), Af. 53 del Decroto Legishative N® 1071 Loy da Arbiiesge (Ponah, Arieuls 16 do
I Ly Moo JE@=08 sobne Achitrape Comeneml (R pablicn Dominscann)
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a) La correccion de cualquier error de cilculo, de capia,
tipogrifico o de naturaleza similar.

b} La aclaracidn de un punto o de una parte concreta del
lauda.

c) El complemento del laudo respecto de peticiones for-
muladas y no resueltas en él.

d) La exclusidn del laudo de algin extremo que hubiera
sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera
sometido a conocimiento y decision del tribunal arbi-
tral o que no sea susceptible de arbitraje.

2. El tribunal arbitral pondré la solicitud en conocimiento
de la otra parte por quince (15) dias. Vencido dicho
plazo, con la absolucidn o sin ella, el tribunal arbitral
resolverd la solicitod en un plazo de quince (15) dias.
Este plazo puede ser ampliado a iniciativa del tribunal
arbitral por quince (15) dias adicionales.

3. Deniro de los 15 dias siguientes a la fecha del laudo, el
tribunal arbitral podra proceder de oficio a la correccidn
de errores a que se refiere el parrafo a) del apartado 1.

4. Lo dispuesto en el articulo 57 se aplicara a las resolucio-
nes arbitrales sobre correccidn, aclaracidn y complemen-
to del laudo.

5. 5iel tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la correc-
cion, aclaracion, complemento y exclusion solicitadas
dentro del plazo pactado por las partes, establecido en el
reglamento arbitral aplicable o, en su defeclo, en este
articulo, se considerard que la solicitud ha sido denega-
da. No surtird efecto cualquier decision sobre correceidn,
aclaracion, complemento y exclusion del laudo que sea
notificada fuera de plazo.»

SE° An. 32 do b Ley Modelo de In CNUIDM sobre Arbismje Comescinl Iniemacional, Arl, 39 de 1a Ley
G003 de Asbitraje (Bxpis) y Ari SH del Decreto Legishaive N° 1071 Ley de Arbitrje (Peni)
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ARTICULO 59.- EFECTOS DEL LAUDO.-

1

1.

Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio
cumplimiento desde su notificacidn a las partes.

El laudo produce efectos de cosa juzgada.

Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el
laudo, en la forma y en los plazos establecidos, o en su
defecto, dentro de los quince (15) dias de notificada con
el laudo o con la correccidm, aclaracion, complemento y
exclusién del laudo, cuando corresponda; la parte intere-

sada podrd pedir la ejecucion del laudo al Presidente de
la Corte Provincial.®

ARTICULO 60.- TERMINACION DE LAS ACTUACIO-
NES.-

El tribunal arbitral cesara en sus funciones al terminar las
actuaciones arbitrales con el laudo definitivo, salvo lo
dispuestn en el articulo 57, sobre notificacion del laudo,
y en el articulo 58, sobre su correccidn, aclaracidn, com-
plemento y exclusidn.

El tribunal arbitral también ordenarad la terminacion de
las actuaciones cuando:

a) El demandante desista de su demanda, a menos que
el demandado se oponga a ello y el tribunal arbitral le
reconozcea un interés legitimo en obtener una solucion
definitiva del litigio.

b) Las partes acuerden dar por terminadas las actuacio-
nes.

c) El tribunal arbitral compruebe que la prosecuciin de
las actuaciones resulta innecesaria o imposible.®

59, Art 59 del Dpcreto Legishtive N° (071 Ley de Arbitraje (Peril)
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ARTICULO 61.- CONSERVACION DE LAS ACTUACIONES.-

il

1.

Transcurrido el plazo que las partes hayan sefalado a
este fin 0, en su defecto, el de tres (3) meses desde la ter-
minacion de las actuaciones, cesard la obligacion del tri-
bunal arbitral de conservar la documentacidn del arbitra-
je. Dentro de ese plazo, cualquiera de las partes podrd
solicitar al tribunal arbitral que le remita los documentos
presentados por ella. El tribunal arbitral accedera a la
solicitud siempre que no atente contra el secreto de la
deliberacién arbitral y que el solicitante asuma los gastos
correspondientes.

Cualquiera de las partes también puede sclicitar, a su
costo, que las actuaciones sean remitidas en custodia a
las Camaras de Comercio o instituciones arbitrales que
ofrezcan servicios de conservacion y archivo de actuacio-
nes arbitrales.

Si se interpone accidn de anulacién contra el laudo, el tri-
bunal arbitral tiene la obligacién de conservar las actua-
ciones originales y de expedir las copias pertinentes que
solicite la parte interesada, a costo de ésta. Resuelta la
accion en definitiva, serdn de aplicacidn los numerales 1
¥ 2 de este articulo, siempre que no deba reiniciarse las
actuaciones o no deba entregarse éstas a un nuevo tribu-
nal arbitral o la autoridad judicial para que resuelva la
controversia.il

Arl 32 el Lay Module de ln CHUDM sobre Asbdnige Comencal Intormacional, Arl 3 de la Luy
200 di Arhisre (Eapafiahy A 37 o2 la Ley Mo, HI-08 sobae Arblisijs Comersisl (Repiblc
Dreminteaima)

Art &t del Deeria Legisistiva N° 1075 Ley de Ablirje (Peni)
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TITULO VI

IMPUGNACION DEL LAUDO

ARTICULO 62.- ACCION DE ANULACION.-

1. Contra el laudo solo podri interponerse la accion de anu-
lacion. Esta accion constituye la tinica via de impugna-
cion del laudo y tiene por objeto la revision de su validez
por las causales taxativamente establecidas en el articulo
63.

2. La accidn se resuelve declarando la validez o la nulidad
del laudo. Estd prohibido bajo responsabilidad, pronun-
ciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el conte-
nido de la decisian o calificar los criterios, motivaciones
o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral 52

ARTICULO 63.- CAUSALES.-

1. Ellaudo sélo podra ser anulado cuando la parte que soli-
cita la anulacion alegue y pruehe:

a) Que una de las partes en el convenio arbitral a que se
refiere el Articulo 11 estaba afectada por alguna inca-
pacidad, o que dicho acuerdo es inexistente, nulo,
anulable, invilido o ineficaz en virtud de la ley a que
las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indi-
cado a este respecto, en virtud de la ley ecuatoriana.

b) Que no ha sido debidamente notificada de la designa-
cidn de un drbitro o de las achuaciones arbitrales o que
ha habide inobservancia del debido Proceso, que se
haya traducido en violacién al derecho de defensa.

61 Art B2 el Decrele Legisloiva MY 1071 Loy de Aabitmje (Pe)
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¢) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre cuestiones
no sometidas a su decision.

d) Que la designacidn de los drbitros o el procedimiento
arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes,
salvo que dicho acuerdo fuera contrario 2 una norma
de esta Ley de la que las partes no pudieran apartar-
s¢, 0, a falta de dicho acuerdo, que no se han ajustado
a esta ley.

2) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre cuestiones
no susceptibles de arbitraje.

f) Que el laudo es contrario al erden publico.

g) Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo
pactado por las partes, previsto en el reglamento arbi-
tral aplicable o establecido por el tribunal arbitral.

1-.'!

Las causales contenidas en los parrafos b), ) y f) del
numeral anterior podrén ser apreciadas de oficio por el
tribunal que conozca de la accion de anulacidn.

3. En los casos previstos en las causales c) y e) del numeral
1, la anulacidn afectara sdlo a los pronunciamientos del
laudo sobre cuestiones no sometidas a decisidn del tribu-
nal arbitral o no susceptibles de arbitraje, siempre que
puedan separarse de las demds; en caso contrario, la anu-
lacidn serd total,

4. Las causales previstas en los incisos a, b, ¢ y d del nume-
ral 1 de este articulo sélo seran procedentes si fueron
objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribu-
nal arbitral por la parte afectada v fueron desestimadas,

5. La causal prevista en el inciso g. del numeral 1 de este
articulo sdlo sera procedente si la parte afectada lo hubie-
ra manifestado por escrito de manera inequivoca al tri-
bunal arbitral y su comportamiento en las actuaciones
arbitrales posteriores no sea incompatible con este recla-
mao.
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6. No procede la anulacion del laudo si la causal que se
invoca ha podido ser subsanada mediante correccion,
aclaracion, complemento o exclusion del laudo y la parte
interesada no cumplié con solicitarlos.

7. La accion de anulacién del lando habrd de ejercitarse
dentro del mes siguiente a su notificacién o, en caso de
que se haya solicitado correccidn, aclaracidn, comple-
mento o exclusion del laudo, desde la notificacion de la
resolucidn sobre esta solicitud, o desde la expiracion del
plazo para adoptarla.®

ARTICULO 64.- TRAMITE DE LA ACCION.-

1. Laautoridad competente para conocer la accidn de anu-
lacidn de un laudo arbitral dictado en la Repdblica del
Ecuador es el Presidente de la Corte Provincial de
Justicia correspondiente al lugar donde se dictd el
MISmo.

2. La accidn de anulacidn debe contener la indicacién pre-
cisa de la causal o de las causales de anulacién debida-
mente fundamentadas y acreditadas con los medios pro-
batorios correspondientes. Sdlo pueden ofrecerse docu-
mentos. Las partes podran presentar las copias pertinen-
tes de las actuaciones arbitrales que tengan en su poder.
Excepcionalmente y por motivos atendibles, las partes o
el Presidente de la Corte podrén solicitar que el tribunal
arbitral remita las copias pertinentes de dichas actuacio-

63, Sl Penl csrablecs como preregquisie n B oecitn de asulacwin el hecha de hober reclamado ol irbu-
nal mibsiprnl algunas 42 lns cousnles conlemdas en csae anleale. Ls solechiud de cxelesion del loudo cs
unicrments de prgen periann ¥ il comemplads en of hieral | d=1 anlcwto 39 & pulo V de sie
Prayec,

La Repdblica Dommicans sdniie ln posibdidad de renunciar o lo aecite do pnukscebn. Fenl sambicn
aliite llchn pitnmes, fond sdbn pors o arblemje dnigmacional

Peri i camlempla entie oS caugales gue of loudo sanic conira e orlen pablia, Eno slo e & casa
du arbiirije imumacional ¥ en relerencia al o pablice misrnacmal.

Fucstes: Arl 34 de la Ley Modilo de la CHUDMI sobse Arbiraje Comarsial Intempcsonal, An, 63
tlel Dvereto Legslativa M7 1071 Ley de Asbilrjo [Peril, An. 41 do lo Ley 6072007 de Arbiirage
{Eapaiia), A 39 de la Ley Mo $R9-08 sobre Arbitmje Cumarcnl |Repiblica Duminicana)
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nes, no siendo necesario el envio de la decumentacion
original.

3. El Presidente de la Corte Provincial resolverd sobre la
admision a tramite de la accidn dentro de los diez (10)
dias siguientes de interpuesta, excepto en el caso previs-
to en el numeral 4 del articulo 66 (CAUCION DE CUM-
PLIMIENTO) en el que previamente deberd cumplirse
con el trimite que en €l se establece. Una vez admitida a
tramite la accidn de anulacidn, se dard traslado a la otra
parte por el plazo de veinte (20) dfas para que exponga
lo que estime conveniente y ofrezca los medios probato-
rios correspondientes. (Sdlo pueden ofrecerse documen-
tos.)

4. Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefialara
fecha para audiencia que se celebrard dentro de los vein-
te (20) dias siguientes. En la audiencia, el Presidente de
la Corte Provincial podra suspender las actuaciones judi-
ciales por un plazo no mayor a seis (3) meses a fin de dar
al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actua-
ciones arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que,
a criterio del tribunal arbitral elimine las causales alega-
das para la accidn de anulacidn. En caso confrario, resal-
verd dentro de los veinte (20) dias siguientes.

5. Lo resuelto por el Presidente de la Corle Provincial res-
pectiva, causara ejecutoria.™

62 T Mer penie Bepdblicn Domimgang desiien el reeomno de comngidn de o senlemta gue resuclve
I mubided dal lrmdn
[z el pomemml ioeem de cste aricula, | loy penang olarga seis meses o box debitros parn. sdopoer
mciliilan gue sulen Les cosnbes de milhdd.
Fugnigs:
A, 0 del Decrein Legishbive 8% 1671 Loy de Arbiomye {Peral, An. 20 de ls Ley Mo, 20908 sodue
Arbitrase Comeminl (Repiblics Dominkzcona)
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ARTICULO 65.- CONSECUENCIAS DE LA ANULACION.-

1.

Anulado el laude, se procederi de la siguiente manera:

5i el laudo se anula por la causal prevista en el inciso
a, del numeral 1 del articulo 63, la materia que fue
objeto de arbitraje podrd ser demandada judicialmen-
le, siempre que se trate de arbitraje nacional y salvo
acuerdo distinto de las partes.

5i el laudo se anula por la causal prevista en el inciso
b. del numeral 1 del articulo 63, el tribunal arbitral
debe reiniciar el arbitraje desde el momento en que se
cometid la violacion manifiesta del derecho de defen-
sa.

Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal previs-
ta en el inciso ¢. del numeral 1 del articulo 63, la mate-
ria no sometida a arbitraje podra ser objeto de un
nuevo arbitraje, si estuviera contemplada en el conve-
nio arbitral. En caso contrario, la materia podrd ser
demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto de
las partes.

. 5i el laudo se anula por la causal prevista en el inciso

d. del numeral 1 del articulo 63, las partes deberdn
proceder a un nuevo nombramiento de arbilros o, en
su caso, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje
en ¢l estado en el que se no se observd el acuerdo de
las partes, el reglamento o la norma aplicable.

Si el laudo, o parte de €l, se anula por la causal previs-
ta en el inciso e. del numeral 1 del articulo 63, la mate-
ria no suscephible de arbitraje podra ser demandada
judicialmente.

5i el laudo se anula por la causal prevista en el inciso
g. del numeral 1 del articulo 63, puede iniciarse un
nuevo arbitraje, salvo que las partes acuerden compo-
ner un nuevo tribunal arbitral para que sobre la base
de las actuaciones resuelva la controversia o, tratin-
dose de arbitraje nacional, dentro de los quince (15)
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dias siguientes de notificada la resolucidn que anuia
el laudo, decidan por acuerdo, que la Corte Provincial
que conocid de la accion de anulacion resuelva en
tinica instancia sobre el fondo de la controversia.

La anulacién del laudo no perjudica las pruebas actua-
das en el curso de las actuaciones arbitrales, las que
podrin ser apreciadas a discrecidn por el tribunal arbi-
tral o, en su caso, por la autoridad judicial.*

ARTICULOD 66.- GARANTIA DE CUMPLIMIENTO.-

La interposicidn de la accién de anulacidn no suspende
la obligacién de cumplimiento del laudo ni su ejecu-
cién arbitral o judicial, salvo cuando la parte que
impugna el laudo solicite la suspensién y cumpla con
el requisito de presentar la caucién acordada por las
partes o establecida en el reglamento arbitral aplicable
o en su falta, la que sea determinada por el juez que
conoce la causa. Al examinar la admision de la accion,
el Presidente de la Corte Provincial respectiva, verilica-
ra el cumplimiento del requisito y, de ser el caso, con-
cederd la suspension.

Si no se ha determinado que haya caucidn, ni en el acuer-
do ni en el reglamento, a pedido de parte, el Presidente
de la Corte Provincial respectiva concederd la suspen-
sidn, si se constituye fianza bancaria solidaria, incondi-
cionada y de realizacién automadtica o paliza de seguro
de similares condiciones en favor de la otra parte con una
vigencia no menaor a tres (3) meses renovables bajo pena
de gjecucidn del laudo por todo el tiempo que dure el tra-
mite de la accidn y por una cantidad equivalente al valor
de la condena contenida en el laudo.

G5 An 65 del Deoeso Legislaive N° HIT1 Loy de Arbimaje (Parid
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3. 5ila condena, en todo o en parte, es puramente declara-
tiva o no es valorizable en dinero o si requiere de liqui-
dacidn o determinacion que no sea Gnicamente una ope-
racion matemstica, el tribunal arbitral podrd sefalar un
monto razonable en el laudo para la constitucion de la
fianza bancaria en las mismas condiciones referidas en el
numeral anterior, como requisito para disponer la sus-
pension de la ejecucitn, salvo acuerdo distinto de las
partes.

4. La parte impugnante podrd solicitar la determinacidn
del monto de la caucidn prevista en el numeral anterior
al Presidente de la Corte Provincial que conoce la accidn,
cuando el tribunal arbitral no lo hubiera determinado.
También podra solicitar su graduacidn, cuando no estu-
viere de acuerdo con la determinacion efectuada por el
tribunal arbitral.

El Presidente de la Corte Provincial luego de dar trasla-
do a la otra parte por tres (3) dias, fijard el monto defini-
tve en decision inimpugnable.

5. La caucion constituida debera renovarse antes de su ven-
cimiento mientras se encuentre en tramite de la accidn,
bajo apercibimiento de ejecucidn del laudo. Para tal efec-
to, el Presidente de la Corte Provincial, a pedido de la
parte interesada, de ser el caso, oficiara a las entidades
financieras para facilitar la renovacion.

6. 5ilaaccion de anulacion es desestimado, el Presidente de
la Corte Provincial, bajo responsabilidad, entregard la
caucion a la parte vencedora de la accion para su ejecu-
cidgn, En caso contrario, bajo responsabilidad, lo devolve-
rd a la parte que interpuso la accidn.®

&, Enel muimernl sepumide de coe artigal, o ley poana colese quy In parinti dob do tenes ol plaso
o Bels meses. Fuense: An, 66 del Decebo Lepimive N° 1071 Ley de Arbdtrajo | Pend)
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ARTICULO 67.- COSA JUZGADA Y REVISION DE LAU-

DOS FIRMES.-

El laudo firme produce efectos de cosa juzgada y frente a el

no cabra ninglin recurso.

TiTULO VII

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS

1.

1.

ARTICULO 68.- EJECUCION ARBITRAL.-

A solicitud de parte, el tribunal arbitral estd facultado
para ejecutar sus laudos y decisiones, siempre que medie
acuerdo de las partes o se encuentre previsto en el regla-
mento arbitral aplicable.

Se excephia de lo dispuesto en el numeral anterior, el
caso en el cual, a su sola discrecidn, el tribunal arbitral
considere necesario o conveniente requerir la asistencia
de la fuerza piiblica. En este caso, cesard en sus funciones
sin incurrir en responsabilidad y entregard a la parte
interesada, a costo de ésta, copia de los actuados corres-
pondientes para que recurra a la autoridad judicial com-
petente a efectos de la ejecucidn,*

ARTICULO 6%.- EJECUCION JUDICIAL.-

La parte interesada podra solicitar la ejecucidn del laudo
ante la autoridad judicial competente acompafando
copia de éste y de sus rectificaciones, interpretaciones,

67, Ar 43 delo Loy S0GHNDD de Acrbiizaje | Espai)
6E A 67 del Deondio Legislative WY 107 ) Loy de Asbitraje (Peri)
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integraciones y exclusiones y, en su caso, de las actuacio-
nes de ejecucion efectuadas por el tribunal arbitral.

La autoridad judicial, por el solo mérito de los documen-
tos referidos en el numeral anterior, dictard mandato de
ejecucion para que la parte ejecutada cumpla con su obli-
gacidn dentro de un plazo de cinco (5) dias, bajo aperci-
bimiento de ejecucion forzada.

La parte ejecutada sdlo podra oponerse si acredita con
documentos el cumplimiento de la obligacién requerida
0 la suspensidn de la ejecucién conforme al articulo 68,
La autoridad judicial dard traslado de la oposicidn a la
otra parte por el plazo de cinco (5) dias. Vencido este
plazo, resolvera dentro de los cinco (5) dias siguientes.
La resolucion que declara fundada la oposicidn es apela-
ble con efecto suspensivo.

La autoridad judicial estd prohibida, bajo responsabili-
dad, de admitir recursos que entorpezcan la ejecucidn
del laudo.®

ARTICULO 70.- NORMAS APLICABLES AL RECONO-

CIMIENTO.-

1.

Son laudos extranjeros los pronunciados en un lugar que
se halle fuera del territorio ecuatoriano. Serdn reconoci-
dos y ejecutados en el Ecuador de conformidad con los
siguientes instrumentos, teniendo en cuenta los plazos
de prescripcidn previstos en el derecho ecuatoriano:

a. La Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras, aprobada en
Nueva York el 10 de junio de 1958, o

Gk, Ar GY del Deeroin Legisdative N® 1071 Ley de Arbitsje (Pema)
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b. La Convencidn Interamericana de Arbitraje
Comercial Internacional, aprobada en Panama el 30
de enero de 1975, o
c. Cualquier otro tratado sobre reconocimiento y ejecu-
cion de laudos arbitrales del cual sea parte el
Ecuador.
2. 5alvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tra-
tado aplicable serd el mas favorable a la parte que solici-
te el reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero.™

ARTICULO 71.- CAUSALES DE DENEGACION.-

1. Este articulo serd de aplicacion a falta de tratado, o aun
cuando exista éste, si estas normas son, en todo o en
parte, mis favorables a la parte que pida el reconoci-
miento del laudo extranjero, teniendo en cuenta los pla-
zos de prescripcion previstos en el derecho ecuatoriano.

2 Salo se pudr& denegar el reconocimiento de un laudo
extranjero, a instancia de la parte contra la cual es invo-
cada, si esta parte prueba:

a. Que una de las partes en el convenio arbitral estaba
afectada por alguna incapacidad, o que dicho conve-
nio no es vdlido, en virtud de la ley a la que las partes
lo han sometido, o si nada se hubiera indicado al res-
pecto, en virtud de la IE:,.r del pais en que se haya dic-
tado el laudo.

b. Que la parte contra la cual se invoca el lando no ha
sido debidamente notificada del nombramiento de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido
por cualquier otra razdn, hacer valer sus derechos.

c. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista
en el convenio arbitral o contiene decisiones que exce-
den sus érminos.

Art 74 del Decreta Legiststivo N° 1071 Ley do Arbitmje {Perts)
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d. Que la composicién del tribunal arbitral o las actua-
ciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo cele-
brado entre las partes, o en defecto de tal acuerdo,
que no se han ajustado a la ley del pais donde se efec-
tud el arbitraje.

g, QJue el laudo no es ain obligatorio para las partes o
ha sido anulado o suspendido por una autoridad
judicial competente del pais en gue, o conforme a
cuya ley, ha sido dictado ese laudo.

También se podra denegar el reconocimiento de un
laudo extranjero si la autoridad judicial competente com-
prueba:

a. Qe segin el derecho ecuatoriano, el objeto de la con-
troversia no puede SEr susmprjh!e de arhitraie-

b. Que el laudo es contrario al orden ptiblico internacional.

La causa prevista en el inciso a. del numeral 2 de este
articulo no supondra la denegacidn del reconocimiento
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia
del tribunal arbitral por falta de validez del convenio
arbitral o si el convenio arbitral es vilido segiin el dere-
cho ecuatoriano.

La causa prevista en el inciso b. del numeral 2 de este
articulo no supondra la denegacion del reconacimiento
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales y no ha reclamado oportunamente
ante el tribunal arbitral la falta de notificacién del nom-
bramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o
la vulneracidn a su derecho de defensa.

La causa prevista en el inciso c. del numeral 2 de este
articulo no supondra la denegacidn del reconocimiento
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del laudo, si éste se refiere a cuestiones sometidas al arbi-

traje que pueden separarse de las que no hayan sido
sometidas al arbitraje.

7. La causa prevista en el inciso d. del numeral 2 de este
articulo no supondréd la denegacidon del reconocimiento
del laudo, si la parte que la invoca ha comparecido a las
actuaciones arbitrales y no ha invocado la incompetencia
del tribunal arbitral en virtud a que su composicidn no se
ha ajustado al acuerdo de las partes o, en su defecto, a la
ley del pais donde se efectud el arbitraje; 0 no ha denun-
ciado oportunamente ante el tribunal arbitral que las
actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo de
las partes o, en su defecto, a la ley del pais donde se efec-
tud el arbitraje.

B. 5i se ha solicitado a una auteridad judicial competente
del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado el
laudo, la anulacion o suspension del laudo extranjero,
segun lo previsto en el inciso e. numeral 2 de este articu-
lo; el Presidente de la Corte Provincial que conoce del
reconocimiento del laudo, si lo considera procedente,
podra aplazar su decision sobre dicho reconocimienta v,
a peticion de la parte que pida el reconocimiento del
laudo, podrd también ordenar a la otra parte que otorgue
caucion apropiada.™

ARTICULO 72.- RECONOCIMIENTO.-

1. La parte que pida el reconocimiento de un laudo extran-
jero debera presentar el original o copia del laudo. La
solicitud se tramitard en la via no contenciosa, sin inter-
vencidn del Ministerio Pablico.

T A 26 e b Loy Modelo de ln CNUTHAIL sobre Arbstraje Comercial Izicmacional y A 75 el
Diccrcte Legesiative MY 1671 Ley de Aebsirje (Pera)
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2. Admitida la solicitud, el Presidente de la Corte
Provincial respectiva dard traslado a la otra parte para
que en un plazo de veinte (20) dias exprese lo que estime
conveniente.

3. Vencido el plazo para absolver el traslado, se sefalara
fecha para la audiencia dentro de los veinte (20) dias
siguientes. En la audiencia, el Presidente de la Corte
Provincial respectiva podrd adoptar, de ser el caso, la
decisidn prevista en el numeral 8 del articulo 71. En caso
contrario, resolverd dentro de los veinte (20) dias
siguientes.

4. Contra lo resuelto por el Presidente de la Corte
Provincial respectiva solo procede recurso de casacidn,
cuando no se hubiera reconocido en parte o en su totali-
dad el laudo.™

ARTICULO 73.- EJECUCION.-

Reconocido, en parte o en su totalidad el laudo, conocera de
su ejecucidn la autoridad judicial competente, segin lo previsto
en el articulo £9.7

ARTICULO 74.- APLICACION DE LA NORMA MAS
FAVORABLE.-

Cuando resulte de aplicacién la Convencidn sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras, aprobada en Nueva York el 10 de junio de 1958, se
tendrd presente lo siguiente:

1. Conforme a lo dispuesto en el pirrafo 1) del articulo VII
de la Convencidn, serd de aplicacion una o mds de las
disposiciones de esta Ley, cuando resulten més favora-

X AR 6 del Deeneso Legislative N° 1071 Ley de Asbiteaje (Peni)
T3 A 7T Deseen Legistafve N* 1071 Ley de Arbimaje (Pena)
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bles a la parte que solicita el reconocimiento y ejecucidn
del laudo.

2. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo VII
de la Convencidn, la parte interesada podrd acogerse a
los derechos que puedan corresponderle, en virtud de las
leyes o los tratados de los cuales el Ecuador sea parte,
para obtener el reconocimiento de la validez de ese con-
venio arbitral,

3. Cuando resulte de aplicacidn lo dispuesto en el pérrafo
2) del articulo I de la Convencidn, esta disposicién se
aplicard reconociendo que las circunstancias que descri-
be no son exhaustivas.™

T, A TH del Decrete Legiskative W° 1071 Ley de Asbiirsge [Py
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Juicio de amigables componedores

Fernando Aguilar
Reque |. Caivano

SUMARIO

1. Presentacidén: 1.1. Fuente convencional o legal; 1.2
Denominacidn; 1.3. Mediacidn, conciliacidn y arbitraje; 1.4.
La misidn de los drbitros de equidad; 1.5. El silencio del con-
venio arbitral. 2. La doble mision de los amigables compo-
nedores. 3. Las sentencias, los laudos arbitrales de Derecho
y los laudos de los amigables componedores. 4. La equidad.
5. Los limites del amigable componedor. 6. La materia arbi-
trable mediante arbitraje de equidad. 7. Simplificacion de
los procedimientos. 8. Ejecucion. 9. Conclusiones.

1. PRESENTACION

El libro V1 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn (t.o. 1981, LA 1981 B 1472), subtitulado "Proceso arbitral”,
se divide en tres titulos: el "[uicio arlitral”, el "Juicio de amigables
componedores”™ y la “Pericia arbitral” (1). El presente trabajo enfoca
el arbitraje de amigables componedores (2). Antes de comenzar a
describir sus caracteristicas principales conviene efectuar algunas
precisiones y aclaraciones preliminares.

1.1 Fuente convencional o legal

Una primera cuestion introductoria es el origen, la fuente de
la que deriva. Como una especie de arbitraje, el de amigables
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componedores es, en principio, de naturaleza convencional y, en
consecuencia, nace de un acuerdo de voluntades clausula con-
tractual o convencion autdnoma , sea éste expreso o ticito. Sin
embargo, debemos anotar que hay casos excepcionales en

el arbitraje viene impuesto por el legislador: en la legislacion de
fondo, para determinar el precio en la locacidn de servicios o de
obra (art. 1627 CCiv.), para determinar la porcién que correspon-
de al socio industrial en las ganancias producidas por una socie-
dad civil de capital e industria (art. 1781 CCiv.), para resolver las
cuestiones que se susciten sobre la inteligencia de las cartas de
crédito o recomendacidn y las obligaciones que ella importe (art,
491 CCom.) v para determinar la comision o retribucion del
depositario en el depdsito comercial (art. 573 CCom., en este
caso, con expresa referencia a "arbitradores”); en la legislacidn
procesal nacional y en olras que reproducen sus normas, para
dilucidar liquidaciones complejas o cuentas complicadas en el
trdmite de ejecucidn de sentencias (art, 516 CPCCN., pudiendo
ser peritos drbitros o amigables componedores); en algunas
legislaciones procesales provinciales, para entender en los jui-
cios declarahivos generales entre ascendientes y descendientes o
entre hermanos consanguineos (arts. 603 CPCC, Cdrdoba [LA
19958 2405] y 417 CPCC. Sanla Fe [ALJA 1962 806]).

1.2 Denominacion

Una segunda cuestion interesante es de naturaleza termino-
logica, pues para designar a esta clase de arbitraje y para distin-
guirla de otras suele recurrirse a diferentes denominaciones. El
art. 766 CPCCN, aclara, en su parr. 2° que si se hubiese autori-
zado a los drbitros a decidir la controversia "seguin equidad” se
entenderd que el juicio arbitral es de amigables componedores;
y alude a "arbitradores” (3) como otra denominacidn de los ami-
gables componedores, declardndolos sindnimos. Queda asi
superada de inicio una cuestion de nombre, ya que la ley asimi-
la el arbitraje segiin equidad al juicio de amigables componedo-
res, lo que evita de raiz toda controversia doctrinaria sobre el
hipotético distinto alcance de ambos términos.
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En el derecho comparado esta clase de drbitros se designan
también como amigables componedores (4) o arbitradores (5) , o
bien con la mds precisa denominacidn de "drlifros de equidad”
{6), o conservando los términos latinos como ex aequo et bono
(7). o aludiendo al arbitraje de conciencia (8). Para definir la
forma en que resuelven también se utilizan diferentes expresio-
nes: algunas normas, conservando la nomenclatura medieval,
disponen que estos drbitros resuelven "a verdad sabida y buena
fe guardada®, tal como lo hicieron los jueces de paz legos (9);
otras (como nuestro CPCCN,, art. 769) establecen que el laudo se
dictara "segcitin sy saber y entender”, o conforme o su “leal saber y
ettender” (10) ; por fin, no faltan las que directamente refieren a
la equidad o a la conciencia como soportes de su decisidn (11).

1.3 Mediacion, conciliacidn y arbitraje

Relacionado con la cuestidn terminoidgica, conviene hacer
notar que, en un sentido literal, la locucidn "amigables compone-
dores” pareciera sugerir erroneamente gque estamos en presen-
cia de un método que propicia una composicion amigable de
intereses encontrados, un acuerdo entre las partes, método que
es hoy designado preferentemente como "mediacion” o "conci-
liscion". Sin embargo, el juicio de amigables componedores es
un arbitraje ¥y no una negociacion, género al que pertenecen
tanto la conciliacidn (12) como la mediacidén (13). Las diferencias
entre estos tltimos y el arbitraje de amigables componedores
son sustanciales: el mediador o el conciliador tenen como
mision intentar que las partes, a través de un proceso no adver-
sarial, pongan fin al conflicto mediante un acuerdo mutuamen-
te satisfactorio. El amigable componedor es un drbitro, y, como
tal, un verdadero juez, cuyo cometido no es buscar un acuerdo
sino adoptar una decision sobre las pretensiones expuestas por
las partes en el proceso adversarial, que, aunque mas informal,
tiene las caracteristicas propias de un juicio (14). El mediador y
el conciliador carecen de todo poder de decisidén, v en cualquie-
ra de estos procesos la solucidn del conflicto depende entera-
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mente de la voluntad de las partes; ese poder jurisdiccional es
de la esencia del amigable componedor (como lo es de cualquier
clase de drbitro), de modo que en el juicio de amigables compo-
nedores el resultado recae integramente sobre el drbitro, quien
dicta una verdadera sentencia (15).

1.4 La misidn de los drbitros de equidad

Aparte de la cuestion de su nombre, el arbitraje de equidad
no ha sido interpretado con uniformidad por los autores que
abordaron el tema, y la jurisprudencia no ha determinado con
precisidn la drbita de poder del amigable componedor, ni su dis-
tincidn frente a los drbitros de derecho (iuris) o a los jueces.
Nuestra postura es que el amigable componedor o drbitro de
equidad (tal como hoy se lo entiende y como conviene definirlo
para evitar equivocos) tiene dos libertades caracteristicas de las
que no gozan los restantes jueces, yva sean drbitros de derecho o
estatales. Por un lado, pueden establecer normas procesales mads
simples y flexibles; y por el otro, pueden decidir apartindose del
derecho aplicable, salvo cuando se trate de normas de orden
piiblico que resulten indisponibles para las partes (16). Pero la
esfera de su jurisdiccion hene su propio limite, porque aun
gozando de mayor discrecionalidad que los restantes jueces o
arbitros iuris, los amigables componedores deben respetar prin-
cipios esenciales a todo juicio, tales como el principio de bilate-
ralidad o contradictorio, de igualdad de las partes v de ausencia
de arbitrariedad.

El convenio que establece la mision para el drbitro de actuar
como drbitro de equidad o dictar su sentencia "segiin su leal
saber y entender” (art. 769 CPCCN.) mantiene su utilidad en el
derecho contemporaneo. Permite a las partes minimizar el ries-
go de enfrentar una impugnacion del laudo basada en defectos
procesales, o fundada en ignorancia o error de derecho, incre-
mentando de este modo la eficacia del arbitraje. Por otra parte,
la solucidn en equidad puede contemplar la situacidn de las par-
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tes afectada por hechos imprevisibles o inevitables en mejor
medida que las soluciones brindadas por la doctrina de la fuer-
za mayor, o la llamada "teoria de la imprevision” (art. 1198 in
fine CCiv.), y en el caso de contratos internacionales dota al liti-
gio de un marco de referencia cuando varios sistemas juridicos
nacionales tienen vocacion de ser aplicados en pie de igualdad
pero conllevan soluciones y consecuencias distintas, o aun con-
tradictorias (17).

1.5 El silencio del convenio arbitral

Para concluir estas breves notas introductorias debe sefialar-
se que en el CPCCN. el arbitraje de equidad se encuentra previs-
to como norma de reserva para el caso en el que las partes han
guardado silencio en su convencidn sobre si se trata de un arbi-
traje iuris o de amigables componedores (art. 766 CPCCN.). El
principio inverso es el que actualmente prevalece en la legisla-
cion comparada (18) y es hoy adoptado en la mayor parte de las
instituciones de arbitraje mds frecuentemente utilizadas (19),
entendiéndose que si las partes nada dijeron al respecto, ha de
presumirse que optaron por un arbitraje de derecho (iuris) (20).

2. La DosLE MisiON DE LOS
AMIGABLES COMPONEDORES

El concepto de amigable componedor implica una doble
misién para el drbitro, ya que éste se encuentra sujeto a dos tipos
de reglas. [Las mas importantes y esenciales se refieren a los fun-
damentos de su laudo o sentencia. Ademads existen reglas ten-
dientes a la simplificacidn del procedimiento arbitral.

El art. 769 CPCCN., aplicable en ausencia de pacto expreso,
incluye ambas situaciones, ya que establece:
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“Los amigables componedores procederdn sin sujecidn a
normas legales, limitindose a recibir los antecedentes o
documentos que las partes les presentasen, a pedirles las
explicaciones que creyeren convenienles, y a dictar sentencia
segun su saber y entender”.

La parte 1° del articulo se refiere a las consecuencias proce-
sales que derivan de pactar arbitraje de amigable composicidn.
La segunda, y mds importante, es la que, en sustancia, lo carac-
teriza. En esta tltima, aun bajo la escueta referencia al "leal saber
y entender”, la ley procesal alude inequivocamente al efecto
principal de un acuerdo de las partes sometiéndose a amigables
componedores: la voluntad comin de apartarse de las normas
legales que resulten aplicables al caso, para hallar una solucidn
equitativa a su controversia. Precisamente en ello radica la esen-
cia de la amigable composicion: la autorizacion que las partes
conceden al drbifro para que éste decida segiin su conciencia, su
sentido de equidad y su conocimiento leal del caso.

El articulo transcripto sigue un orden temporalmente logico,
al enunciar en primer término las notas propias al proceso. En
nuestro andlisis, sin embargo, alteraremos este orden debido a
que consideramos como esencial la facultad del drbitro derivada
del acuerdo de partes para decidir el litigio apartandose de las
normas juridicas aplicables al caso, antes que la facultad mera-
mente instrumental de atenerse a un procedimiento simplifica-
do en extremo, que como veremos , aunque suele ser natural en
esta clase de arbitraje, puede ser acotada por las partes.

Una de las cuestiones mas debatidas en orden a la amigable
composicion es, precisamente, la que estamos tratando aqui. Por
un lado, muchos se preguntan si es acaso posible fallar extra
legem, es decir, si el derecho permite resolver un conflicto patri-
monial y dotar a esa decision de la fuerza de la cosa juzgada
cuando esa decision no reposa sobre criterios juridicos.
Pareciera, a primera vista, que la vocacion totalizadora del dere-
cho tiende a convertir en juridico aquello que en principio no lo
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era. Aunque nadie puede negar la posibilidad de que las partes
resuelvan los conflictos que involucran derechos disponibles del
modo que deseen pues ésa es, justamente, la condicidn bdsica de
esos derechos , suele pensarse que en tales supuestos la solucion
tiene un alcance limitado a las partes y jamds podria ser recono-
cida por el sistema juridico. De esta manera la decision basada
en el simple leal saber y entender de una persona lega en temas
juridicos quedaria reducida a un mero consejo quizds con fuer-
za obligatoria moral por el respeto que despierta y la autoridad
intelectual del tercero escogido por las partes, pero nunca sus-
ceptible de ejecucion forzada a través del sisterna judicial.

Las consideraciones precedentes pueden no sorprender
demasiado a los abogados habituados a los silogismos de la ley
escrita. No es extrafio que la idea de hallar una solucién juridi-
camente vinculante a un pleito que afecta derechos de naturale-
za juridica y sustancia econdmica sin apoyo en norma legal de
especie alguna genere cierto rechazo o aversion entre los cole-
gas. Aun aceptando que tal cosa puede ser posible, otros la juz-
gan inconveniente y peligrosa (21).

Sin embargo, la perspectiva del arbitraje comercial interna-
cional facilita la comprension de los alcances de este modo de
arbitraje, cuya motivacidn suele encontrarse en varios factores.
Los hombres de negocios hallan apropiado el arbitraje de equi-
dad para resolver sus conflictos porque desconfian del formalis-
mo frecuentemente excesivo del derecho: acostumbrades a
cerrar contratos fundamentalmente sobre la base de la buena fe,
quieren que la solucidn de los conflictos que se originan de ellos
se encuentre basada también en la buena fe, antes que en una
interpretacion literal de un texto normativo. Olras veces este
modo de arbitraje se escoge porque las prestaciones emergentes
del contrato exceden el ambito de vigencia de las leyes naciona-
les, y, en estas condiciones, para evitar la necesidad de determi-
nar un sistema juridico nacional que gobierne el contrato entre
los varios posibles, se opta por un arbitraje de amigables compo-
nedores que permite al rbitro hallar la solucidn equitativa con-
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siderando varias leyes nacionales a la vez desde la perspectiva
de lo que fue la comiin intencidn de las partes (22). También
resulta una herramienta 1itil en los contratos de largo plazo,
cuando las partes buscan un refugio que las proleja de cambios
en la legislacién que alteren la ecuacidn contractual en beneficio
de una parte y con perjuicio de la restante, asf como respecto de
cambios sustanciales en las condiciones de mercado, como lo
son aquellos que resultan de nuevos desarrollos tecnoldgicos.
Finalmente, también resulta de utilidad cuando la controversia
tiene aspectos tecnicos tan complejos que las normas generales
del derecho de las obligaciones no aportan todos los elementos
necesarios para comprender cabalmente la discusidn.

3. LAS SENTENCIAS, LOS LAUDOS ARBITRALES
DE DERECHO ¥ LOS LAUDDOS DE LOS
AMIGABLES COMPONEDORES

Un punto de partida obligado para aprehender la naturale-
za del instituto en andlisis es confrontar los poderes de los jueces
y drbitros iuris frente a la jurisdiccidn de los drbitros de equidad.

El art. 344 CPCCN. establece para los jueces el deber de fun-
dar toda sentencia, aun interlocutoria, bajo pena de nulidad, res-
petando la jerarquia de normas vigentes y el principio de con-
gruencia. Este deber es extensivo a los drbitros de derecho
(iuris), ya que las normas sobre nulidades procesales son de apii-
cacidn subsidiaria al arbitraje de derecho (art. 761 CPCCN.).

Los fundamentos del laudo resultante del arbitraje de equi-
dad pueden no expresarse si las partes asi lo acordaron. Pero lo
caracteristico es que cuando son explicitados en el laudo, los
fundamentos pueden consistir en una explicacién de las razones
de equidad que motivaron la solucidn alcanzada, con indepen-
dencia de la ley aplicable al caso concreto. Al pactar el arbitraje
de amigables componedores las partes estdn autorizandolos a
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justificar de ese modo su decisién y obligdndose a respetar el
honesto saber y entender de los drbitros. Por lo demads, conside-
rando que los drbitros podrian ser personas carentes de versa-
cidn juridica, no sorprende que las partes los dispensen de invo-
car normas juridicas como apoyo a la solucién hallada. 5i son
legos en Derecho, los fundamentos juridicos que pudieran elu-
cubrar no debieran revestir mayor interés; y aun siendo letrados,
si se les atribuyd la condicion de amigables componedores es
porque las partes privilegiaron su sentido de equidad por sobre
su saber juridico.

Esa dispensa liene una importante significacién no siempre
cabalmente comprendida por quienes pactan la amigable com-
posicidn v considerables efectos.

En relacidn con su significado, pactar el sometimiento al jui-
cio de amigables componedores implica mucho mds que prorro-
gar la competencia de los tribunales judiciales: supone la volun-
tad de las partes de excluir no solo la jurisdiccion judicial sino
incluso el sistema de toma de decisiones propio de ese fuero.
Entrana el deseo de las partes de evitar la solucion "legal" y, en
cambio, sujetar el resultado del caso al recto juicio de una perso-
na, permitiéndole despojarse de convencionalismos o considera-
ciones puramente legales (23).

En cuanto a sus efectos, el més trascendente es que el laudo
se torna practicamente invulnerable por alegados errores de
derecho o defectos en la fundamentacion legal que de otro modo
pnd.riﬂ.n esgrimirse como causal de revision. El laudo ganara, asi,
en eficacia. 5i bien la recta doctrina sostiene que el error de dere-
cho no es revisable por el tribunal judicial cuando las partes han
renunciado a apelar e interponer olros recursos para impugnar
el laudo (24), la experiencia demuestra que muchas veces el juez
tiende a justificar su intervencion y controlar la solucion de
fondo si la considera equivocada, aunque esté de ese modo exce-
diendo los limites de su jurisdiccidn revisora, por haber media-
do una renuncia a la instancia judicial. Al carecer de un razona-
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miento que pueda ser escrutado juridicamente, el laudo de los
amigables componedores reduce esta tentacidn correctora del

juez (25).

La situacion del abogado designado “arbitro arbitrador”
plantea una situacion que merece atencion. Se ha dicho que el
abogado, por serlo, no puede desprenderse del bagaje juridico
adquirido durante su esforzado paso por alguna escuela o facul-
tad de Derecho. De ello pretende deducirse que su "leal saber y
entender” debe necesariamente coincidir con la ley aplicable al
caso que él mismo no podria ignorar. Asi, dice Palacio: "Esta
expresidn normativa no debe empero entenderse en el sentido
de que los arbitradores estén facultados para prescindir de apli-
car las normas juridicas y, por ende, la Ley Fundamental, de
mado que si el tribunal se compone de abogados y de otras per-
sonas carentes de ese titulo, la decisidn de las causas debe tener
como fundamento como se expuso en el Prologo del Reglamento
de Arbitraje de la Bolsa de Comercio (26) en “el leal saber v
entender de letrados’, vale decir que deberdn integrarse con el
saber v entender de hombres versados en derecho”. En similar
sentido dice Anaya: "Es obwio que [¢l] leal saber no puede dejar de
lado el derecho v su muleta de equidad cnondo los amigables compone-
dores son abogados™ (27).

Esta interpretacidn, entendida en su literalidad, tendria el
sentido de vaciar de contenido a la cldusula arbitral cuando las
partes eligen como amigable componedor a un abogado o licen-
ciado en Derecho. Bajo este razonamiento, la labor del drbitro de
equidad quedaria equiparada a un arbitraje iuris, con la (nica
diferencia de que aquél quedaria dispensado de invocar en su
fallo la ley aplicable al caso; en otras palabras, deberia aplicar la
norma correcta aungue sin decirlo expresamente. En nuestra
opinidn, la presuncion implicita en ese razonamiento anula la
esencia misma de la amigable composicion y, sobre todo, aniqui-
la v priva de todo sentido y efecto a la declaracion de voluntad
comiin de las partes, que, precisamente, consistié en autorizar al
arbitro a decidir en equidad o como amigable componedor.
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Por otro lado, el drbitro podrd ser conocedor del derecho
sustancial vigente en el lugar en el que se encuentra habilitado a
ejercer la profesion de abogado; sin embargo, el arbitraje inter-
nacional es algo mds complejo, porque las partes en un contrato
internacional pueden validamente elegir el derecho aplicable al
contrato, que no necesariamente serd aquel respecto del cual
posea versacion el drbitro. Aun sin mediar eleccidn, las normas
de conflicto de leyes pueden significar que, reenvio mediante,
resulte aplicable un sistema juridico distinto del conocide por el
abogado (28). Es posible que la sede del arbitraje resulte distin-
ta de la jurisdiccion en la que el abogado obtuvo su diploma, y
su formacion y habitos forenses podrian resultar un escollo que
debera superar, antes que una ventaja.

En realidad, si un profesional del Derecho acepta constituir-
se en arbitro de equidad, debe velar por no exceder su mision. Y
como su competencia surge de los Erminos de la clausula arbi-
tral, si los mismos son claros en cuanto a eximirlo de aplicar la
ley vigente de un pais determinado, no se ve por qué motivo
traicionaria este cometido. Sin embargo, la experiencia indica
que con frecuencia la solucién equitativa es también la solucidn
al caso contenida en el sistema o por alguno de los sistemas juri-
dicos, si fueran mas de uno, con vocacidn para ser aplicables.
Pero en tal supuesto la coincidencia entre la solucion juridica y
la solucidon de equidad no resulta de aplicar la norma juridica,
sino del sentido de la equidad que anida en la honesta concien-
cia del drbitro. Que ademas dicha solucién sea propiciada por
alguno de los sistemas juridicos positives que rigen las relacio-
nes que motivan el conflicto es una feliz coincidencia que servi-
ria tal vez como una justificacion obiter dicta, pero que no cam-
bia las cosas, y la omision de su mencion en los fundamentos no
invalida ni debilita el laudo. De lo que se deriva que cuando el
amigable componedor cita la solucidn legal en apoyo de su deci-
sion de equidad no estd con ello apartindose de su cometido,
sino haciendo notar la coincidencia de ambas soluciones.
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Recapitulando: salvo dispensa expresa de las partes, el
taudo de amigables componedores debe exteriorizar las motiva-
ciones que lo justifican y explican, porque las partes tienen el
derecho de conocer cudl es el fundamento en equidad que lleva
al juzgador a privilegiar una solucidn sobre la gama de restantes
soluciones posibles. Pero es indudable que no requiere fundarse
en Derecho (aungue el ordenamiento puEdE invocarse comao
refuerzo de su decisidn). Alli reside la diferencia esencial entre
una sentencia judicial y el laudo de arbitros iuris frente al laudo
de amigables componedores.

4. La EQuipaD

Se ha dicho que los amigables componedores deciden en
equidad. Ello implicaria, en un trabajo como el presente, la nece-
sidad de intentar dotar de significado concreto a este concepto.
Sin embargo, reconociendo de antemane la imposibilidad de
hacerlo en términos precisos (29) , nos limitaremos apenas a for-
mular algunas reflexiones que puedan servir para comprender
la naturaleza de las decisiones de los amigables componedores
(30).

Los autores que enfrentan este problema suelen rapidamen-
te retroceder al Derecho romano y, en este vuelo a través de los
siglos, hasta se remontan a Aristoteles. Con ello la tarea se torna
realmente ardua (31). Algunos se animan a sistematizar sus sig-
nificados, encontrando que la palabra "equidad” puede referirse,
indistintamente, a: i) lo fundamentalmente justo; ii) la sentencia
justa basada en una interpretacién razonable de la ley; y iii) el
criterio en el que deben inspirarse las facultades discrecionales
del juez (32). Otros, inclusive, encuentran aplicaciones y concep-
tos especificos de la equidad en los distintos dmbitos del
Derecho (33). Aunque es cierto como suele decirse que recono-
cer la equidad es mas ficil que definirla, a nuestros fines pode-
mos concebirla como una férmula que indica al juez que debe
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procurar una buena solucion, “ln mejor solucidn que el caso adwita,
atingne o sea la solucidn que pueda darse o todos los casos” (34) , ni
agregamos la solucién que corresponda por aplicacidn de la ley.

En términos mds amplios, puede citarse la opinidn de un
importante jurista peruano para quien

“la equidad no es una mera emocion de justicia, no es un
concepto vago o impreciso que no admite un desarrollo
racional, La equidad, cuando menos desde la perspectiva
moderna, es algo muy objetivo: la voluntad o intencidn de las
partes. Esta voluntad debe ser aprehendida no solamente en
cuanto lo que fue la expresidn literal de ella a través del con-
trato sino persiguiendo su sentido profundao, el espiritu que
animd a las partes v, mas adn, procurando establecer no sola-
mente lo que esa voluntad fue en los hechos sino también lo
que esa voluntad o intencidn habria sido si ambas partes
tuvieran o hubieran podido tener la misma informacion
sobre el negocio y las mismas habilidades y poderes de nego-
ciacion” (35).

Tratandose del derecho de los contratos, que es aquel en el
que se manifiesta la cldusula arbitral con mayor frecuencia, la
equidad se ve impregnada de sustancia econdmica y puede
ligarse al interés patrimonial reciproco que tuvieron las partes al
contratar, o a los riesgos patrimoniales que cada una asumio en
vista de la prestacion prometida por la otra parte, e inherentes a
la naturaleza propia del contrato. De modo que ningun juzga-
dor, sea juez, drbitro de derecho o amigable componedor, puede
resolver con justicia un diferendo contractual sin tener en cuen-
ta esas premisas (36). Asi, se ha dicho que

“El amigable componedor no estd constrefiido a cefiirse al
derecho, en la estrictez de la norma vigente sino en su corres-
pondencia con la equidad y la justicia que interpreta segiin
su |eal saber y entender. Pueden enunciarse, en tal sentido,
algunos criterios objetivos de su funcidn especialmente
constatables en laudos dictados en controversias internacio-
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nales tales comop el respeto a una presuncion de equidad en
las cldusulas contractuales, la aplicacion del principio de
confianza y buena fe y el seguimiento de una regla de expe-
riencia caracteristica que consiste en la bisqueda de una
solucion que resulte aceptable para ambas partes sin com-

prometer sus posibles negocios futuros” (37).

5i los jueces estatales que dictan sentencia aplicando la ley
positiva pueden resolver cualquier caso dudoso por aplicacidn
de principios generales no contenidos expresamente en normas
juridicas positivas, cabe preguntarse cuil seria entonces la dife-
rencia con los amigables componedores. Esta diferencia surge
nitida a poco de que se repare en que la directiva del art. 16
CCiv. tinicamente es admisible si el texto de la ley genera algu-
na duda en su intérprete. Por ello cuando el texto de la ley es
claro los jueces y los drbitros de derecho deben aplicar la ley tal
como ha sido escrita, y siendo el contrato la ley de las partes,
deben aplicar las cliusulas contractuales respetando la voluntad
de las partes en ellas expresada (art. 1197 CCiv,; Reglamento
CCL, art. 17.2). En cambio, los amigables mmpnnedure&, cual-
quiera sea su formacion prnfesinnal, se encuentran autorizados
por las partes para prescindir de la ley o leyes de posible aplica-
citn y para resolver el pleito mediante la solucion que les dicta
su leal saber y entender, incluyendo la posibilidad de adecuar
las abligaciones emergentes del contrato aplicando principios de
equidad.

Si bien se acepta que en el arbitraje de equidad el drbitro
puede apartarse flexibilizando la ley aplicable, la posibilidad
para los amigables componedores de adaptar los contratos gene-
ra cierta controversia en la doctrina internacional (38). Esta ade-
cuacién, sin embargo, no debe conducir a la transformacion de
un contrato en otro, es decir, a frustrar la voluntad de las partes
imponiéndoles términos o riesgos que lo desnaturalizarian. Los
criterios de adecuacién del contrato deben intentar identificar,
sobre la base del contrato y de la conducta posterior de las par-
tes, cudl hubiera sido el acuerdo equitativo de haber ambas
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conecido las nuevas circunstancias al empo de contratar (39).
La adaptacion del contrato incluye la posibilidad de llenar las
lagunas o suplir omisiones, aunque no incluye la de crear nue-
vas obligaciones que no se encuentren expresa o tacitamente
previstas en el contrato, o que no reflejen la intencion de las par-
tes (40).

La misidn esencial del amigable componedor no es, pues,
apenas una “flexibilizacidn” de la ley aplicable sino una autori-
zacidn de las partes para que el drbitro se aparte por completo
de la ley que de otro modo seria aplicable (41). De alli que cuan-
do el amigable componedor resuelve el caso alcanzando igual
resultado que el establecido por la ley o las leyes aplicables
situacion que resulta frecuente debe fundar sus conclusiones en
equidad con especial prudencia, ya que resulta del acuerdo de
partes que la voluntad de las mismas fue apartarse de la ley
vigente para resolver su conflicto.

Puede preguntarse si estos principios generales del derecho
coinciden con la llamada nueva Lex Mercaloria o Derecho
Internacional de las Transacciones Comerciales (42), y si ésta a
su vez plasma los usos v costumbres de los comeérciantes. En rea-
lidad, cabe mencionar que la Lex Mercatoria se encuentra imbui-
da de equidad, pero es posible hacer una distincidn de génere a
especie, pues la equidad es la fuente mds fecunda de la Lex
Mercatoria (43). Un drbitro iuris que funde su laudo en los prin-
cipios generales del derecho y teniendo en consideracion las cir-
cunstancias del caso (art. 16 CCiv.), o los principios de la Lex
Mercatoria, debe en primer lugar razonar los motivos por los
que considera que la ley aplicable a la controversia lo autoriza a
encontrar la solucion basdndose en tales principios generales
con preferencia a otras leyes aplicables; y en segundo lugar debe
constatar la existencia de tales principios (44). Un amigable com-
ponedor no necesita demostrar la oscuridad de la ley ni la exis-
tencia de principios generales de derecho que soporten su razo-
namiento, aungue, naturalmente, tiene que explicar el sentido
de equidad de su decision y las motivaciones que la sustentan.
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Dicho esto, cabe observar que en nuestro derecho la ley
positiva se refiere en contadas ocasiones a la equidad en forma
directa. Ello puede encontrarse con nitidez en los arts. 515, 1071
bis y 1198 CCiv, Los arts. 656 y 954 son también citados como
aplicacion de principios de justicia equitativa (45), aun cuando
esta palabra no es incluida en su texto. Finalmente, en Hempos
recientes la legislacion emergente de la crisis politica y econdmi-
ca de 2002 establecio el concepto del “esfuerzo compartido” (art.
11 Ley de Emergencia 25561 [LA 2002 A 44]) y remitid a la equi-
dad (art. 8 decreto 214/2002 [LA 2002 A 86]) para resolver los
problemas que la emergencia proyectaba sobre los contratos
celebrados en moneda extranjera. En materia comercial, el art.
218 inc. 3 CCom. remite a las “reglas de la equidad” para deci-
dir el alcance de las cliusulas de un contrato cuando siendo
necesario interpretar el mismo, una cldusula es susceptible de
dos sentidos y ninguno de ellos priva de validez el acto, siempre
que el resultado alcanzado por aplicacion de la equidad no lo
desnaturalice ("...que nids convenga a su naturaleza”™) (46).

En los contados casos en los que, de no mediar convencidn
de arbitraje, la ley aplicable remite expresa y directamente a la
aplicacion de la equidad, la facultad del amigable componedor
coincide con la jurisdiccion de los jueces o drbitros de derecho,
salvo que tratindose de amigables componedores, segiin ya
fuera dicho, no es necesario que el intérprete se encuentre fren-
te a una cldusula contractual oscura y no necesariamente debera
aplicar la ley del pais de la sede del arbitraje o la de aquel en
donde se pretende ejecutar el laudo si se trata de un arbitraje
internacional .

La remisién a principios de equidad que hacen los Codigos
de fondo por lo general contempla casos en los que la ley resul-
ta impotente para sefialar un criterio exacto de distribucion de
riesgos entre dos partes en un contrato, debido a que las circuns-
tancias fcticas o las caracteristicas propias de una relacidn juri-
dica individualizada no han permitido su encuadramiento anti-
cipado mediante una formulacion genérica, vy dichos factores
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juegan un rol preponderante en la elaboracién de la solucidn
mas justa, o, si se prefiere, que mejor preserve la paz social.

5. Los LIMITES DEL AMIGABLE COMPONEDOR

El amigable componedor encuentra limitada su discrecidn,
en tanto el laudo es el resultado buscado a través de un proceso
contradictorio que para ser vilido y ejecutable debe cumplir
ciertas condiciones minimas impuestas por el derecho vigente,
En el dmbito del arbitraje internacional, las normas que imponen
esas condiciones son tanto las del lugar de la sede del arbitraje
cuyos tribunales son los que usualmente controlan la validez
mediante recursos o acciones de nulidad como las del lugar
donde aquél pretenda ser ejecutado con valor de sentencia judi-
cial, cuyos tribunales controlan su ejecutabilidad, a través de los
procedimientos previstos para el reconocimiento y ejecucidon de
laudos extranjeros.

Esas limitaciones se refieren, por un lado, a la flundamenta-
cion misma del laudo y, por el otro, al marco procesal en que se
desenvuelven.

En cuanto a las primeras debe enfatizarse que por mas libre
que se encuenire para no aplicar derecho, un amigable compo-
nedor no podria decidir el caso echando al aire una moneda
(método que, sin embargo, acepta nuestro derecho positivo para
resolver diferencias patrimoniales: art. 2068 CCiv.) (47).
Tampoco podria hacerlo utilizando un criterio puramente capri-
choso (que Anaya desmerece como “discrecionalidad subjetiva™
ver Anaya, Jaime L., "Equidad y amigable composicién” cit.).
Resolver el caso seglin equidad, por fin, no determina necesaria-
mente una decision “salomdnica” por la cual se parta al medio
el objeto del litigio y se otorgue a cada uno la mitad de lo que
pide. El amigable componedor puede en rigor, debe otorgar el
100% de su pretensidn a una parte si encuentra que su oponen-
e nada tiene de razdn (48).
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En cuanto a las limitaciones referidas al encuadre procesal,
los amigables componedores no pueden apartarse de los térmi-
nos en que quedo trabada la litis {al fin y al cabo, el juicio de ami-
gables componedores, aungue con menor rigor formal que otros,
es un juicio), ni conceder a una parte mas de lo que pidid. De
hecho, laudar ultra o extra petita es unc de los escasos motivos
de los cuales puede derivarse la nulidad de su laudo (art. 771
CPCCN.). Tampoco puede, sin desnaturalizar su misidn y poner
en riesgo la validez del laudo, apartarse de los hechos probados
que resulten de la causa.

Los drbitros de equidad deben, en fin, actuar con buena fe,
ser honestos e independientes, dar a las partes igual oportuni-
dad de exponer su caso y actuar sin engafio.

Esta claro, pues, que la solucidn en equidad no puede apar-
tarse de aquellas normas que se imponen a la autonomia de
voluntad de las partes por ser de orden piblico. Ello incluye las
normas procesales del lugar de la sede, lex arbitri, que participen
de esta caracteristica. A ello sin duda alude Anaya (Anaya, Jaime
L., "Equidad y amigable composicion” cit.) cuando refiere a la
necesidad del amigable componedor de estudiar la ley. Sin
embargo, no es lo mismo investigar un sistema juridico nacional
aplicable a fin de dar con la solucion justa del litigio que buscar
si existen en el sistema juridico aplicable al caso normas de
orden publico, ya sea de naturaleza procesal o de fondo, que
inhiben el acuerdo de arbitraje o limitan el dmbito de decisidn
del amigable componedor. Es que una vez satisfecho de la vali-
dez de la cldusula arbitral correspondiente, el “drbitro arbitra-
dor”, en la esfera de sus facultades no restringida por normas
especificas indisponibles para las partes, tendrd amplia facultad
para decidir el caso segin su leal saber y entender, y sin fijarse
en lo que disponen las restantes leyes que serian aplicables de no
mediar el acuerdo.

Un caso especial de normativa de orden piblico resulta de
los sistemas de proteccion de ciertas personas o categorias, como

470 RevisTa ECUATORIANA DE ANNITRALE



Freenandn Aguilar « Rogue | Caicamo

lo son las normas de defensa de los derechos del consumidor
(49). En estos casos, en tanto el derecho de la parte protegida por
la ley no resulte conculcado, no existe inconveniente en que los
conflictos derivados de las relaciones de consumo puedan ser
resueltos mediante arbitraje de amigables componedores. De
hecho, ése es un campo en que el arbitraje ha demostrado ser
particularmente eficaz, como lo comprueban las experiencias de
Esparia v de la Argentina (50).

6. LA MATERIA ARBITRABLE MEDIANTE
ARBITRAJE DE EQUIDAD

En cuanto al ambito material de las controversias susceph-
bles de ser solucionadas mediante arbitraje de equidad, fuera de
lo ya expuesto, el arbitro iuris y el amigable componedor gozan
de exactamente las mismas facultades, aungue, vale la pena acla-
rarlo, la competencia dentro de dicho dmbilo va a encontrarse
limitada en concreto por lo pactado en la correspondiente con-
vencidn arbitral (art. 766 CPCCN.), y los términos en que se haya
trabado la litis, de resultas de las presentaciones de las partes.

Muy lejos en el iempo ha quedado alguna antigua teoria
carente de todo asidero que postulaba la imposibilidad de los
amigables componedores de resolver “cuestiones de derechio™ (51),
limitando su campo a las “ciestiones de hecho™ (52).

La arbitrabilidad de una determinada materia o cuestion no
depende de la naturaleza del arbitraje escogido por las partes,
sino de la naturaleza de los derechos involucrados en ella. El
dmbito natural del arbitraje son los derechos disponibles (sus-
ceptibles de transaccién, conforme a la fdrmula elegida por
nuestro legislador en los arts. 736 y 737 CPCCN.). Siendo dispo-
nible el derecho que subyace en la controversia, la materia es
arbitrable, esto es, puede ser decidida por drbitros, sean éstos de
derecho o de equidad; careciendo de esa condicidn, no es arbi-
trable para ninguno de ellos.
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Con todo, alguna duda puede plantearse en torno a la posi-
bilidad de los amigables componedores, incluyendo aquellos
legos no versados en derecho, de declarar la inconstitucionali-
dad de una ley. Tomando en cuenta que, conforme al sistema
judicial argentino, el control ejercido por el Poder Judicial sobre
la constitucionalidad de las leyes es difuso, ¥ no se encuentra
centralizado en un drgano dotado de dicha funcidn, la doctrina
y la jurisprudencia se han inclinado por admitir este poder, bien
que sujetandolo a las mismas restricciones que sufren los jueces
ordinarios. Los principales argumentos se basan en considerar
que los arbitros, aun los amigables componedores, ejercen juris-
diccion al igual que los jueces, y por lo tanto no cabe efectuar
distinciones (53).

Si bien se mira, el debate Gnicamente reviste utilidad referi-
do a las normas de orden publico, ya que la aplicacion de aque-
llas normas que consagran derechos disponibles por las partes
puede ser obviada por los amigables componedores sin necesi-
dad de declarar formalmente su inconstitucionalidad. En tal
caso, esta declaracidn pareceria superflua, pues, en definitiva,
ella no tiene en nuestro sistema de control constitucional mads
efecto que permitir al juez dejar de aplicar la norma reputada
inconstitucional. Al juez o al arbitro de derecho, por estar obli-
pados a aplicar las normas vigentes, les resulta imprescindible
declarar la incompatibilidad de alguna de ellas con la
Constitucion para dejar de aplicarlas. Los amigables compone-
dores no necesitan tal declaracidn, toda vez que pueden por la
propia naturaleza de su mision prescindir de la invocacion de la
norma o de la fundamentacién legal de su decisidn.

Distinto es el caso de las normas de orden publico, que se
imponen a las partes aun cuando medie cldusula de arbitraje de
equidad si resulta aplicable al fondo de la controversia el
Derecho argentino, En este caso cabe preguntarse si en virtud de
la restriccion establecida por el art. 737 CPCCN. puede conside-
rarse la cuestion de la constitucionalidad de las leyes como una
materia no transigible o no arbitrable y, por consiguiente, extra-
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fa a la jurisdiccidn arbitral y al Ambito de las facultades del ami-
gable componedor. La docirina méds caracterizada y algunos
fallos avalan esta facultad, aunque la cuestion dista de ser paci-
fica. En nuestra opinidn, la solucidn debe buscarse en la clausu-
la arbitral v el respectivo contrato. En concreto, si la cldusula es
lo suficientemente amplia, y la cuestidn controvertida podria ser
objeto de una transaccién, los drbitros amigables componedores
deberdn analizar aquellas disposiciones aplicables que por ser
de orden publico no pudieron ser derogadas por las partes, y,
consecuentemente, la concordancia de éstas con la norma de
jerarquia constitucional, Ello, sin embargo, mereceria una funda-
mentacion expresa, que no seria requerida para las cuestiones no
juridicas resueltas, ni para las cuestiones juridicas regidas por
leyes supletorias o que las partes pudieren decidir no observar,

En suma, si los amigables componedores deben aplicar las
normas de orden piiblico por ser éstas indisponibles e insoslaya-
bles, deben contar también con la facultad de declararlas incons-
titucionales si dieran lugar a cualquier conflicto con la
Constitucion Nacional. 5i la dnica manera de construir un fallo
equitativo fuera prescindiendo de una norma que no pueden
soslayar, por ser de orden publico, no tendran mds alternativa
que declarar su inconstitucionalidad (54).

7. SIMPLIFICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS

Los amigables componedores pueden flexibilizar y simplifi-
car los pasos formales necesarios para llegar al laudo. A falta de
acuerdo se encuentran autorizados para decidir sobre Ia sola
base de la documentacidn o de las explicaciones que pueden
requerir directamente a las partes o a terceros (55). Este es un
rasgo distintivo que caracteriza a los drbitros arbitradores, lo que
incluye, naturalmente, la mayor amplitud de criterio con la que
les es permitido valorar la prueba que las partes hubieran pro-
ducido.
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Para algunos la falta de sujecidn a formas procesales rigidas
incrementa peligrosamente el ambito discrecional del amigable
componedor para llevar adelante el procedimiento. Para nos-
otros, en cambio, ello insufla al juicio arbitral una saludable
bocanada de aire puro. Sobre todo si se lo compara con el &mbi-
to astixiante por surigidez del procedimiento judicial, donde la
igualdad de trato a las partes se ha convertido en un hipergaran-
tizmo que hace prevalecer la extrema severidad de las formas
rituales, con total olvido de la finalidad altima del proceso (56).
En tal sentido, el apego dogmidtico a las [ormas rigurosamente
simétricas entre los contendientes frecuentemente determina
que la verdad material y el derecho sustancial sucumban a
meros errores o accidentes procesales, que en si mismos carece-
rian de toda consecuencia para la contraparte, v que los aboga-
dos abusen de chicanas y vericuetos procesales para ganar un
caso que en justicia no los favorece, o para eternizar el proceso,

Dicho ello, sin embargo, cabe recordar que el amigable com-
ponedor encuentra dos limites muy claros en esta materia. Por
un lado, su libertad procedimental puede ser atenuada por la
voluntad de las partes. 5i éstas han acordado somelerse a ciertas
reglas procesales, y el &rbitro ha aceptado su funcion, queda éste
obligado a cumplir esas reglas. Esta sujecidn se extiende, a nues-
tro modo de ver, aun a aquellas reglas que el drbitro pueda juz-
gar incompatibles con la naturaleza de la amigable compaosicion.
En un ejemplo extremo, las partes podrian haber pactado arbi-
traje de amigables componedores, rigiéndose el proceso por las
normas previstas para el juicio ordinario. Por mds irrazonable
que el drbitro juzgue esta decisidn de las partes, no puede apar-
tarse de ellas. Por otro lado, fuera del caso en que las partes
hayan estipulado reglas especificas para el procedimiento, los
amigables componedores deben ejercer con prudencia y discre-
cion sus facultades de crear las reglas a las que se sujetarin las
partes y ellos mismos durante el arbitraje. Deberdn, en principio,
adaptarlas a la naturaleza de la controversia y, en especial, ase-
gurarse de no sorprender a las partes con medidas inesperadas.
Ello implica, ademas, que todo eventual reclamo que realicen las
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partes referido al trato inequitativo o a la imposibilidad de ejer-
cer adecuadamente la defensa deba ser oportunamente satisfe-
cho, en la medida en que ello no implique retrotraer el procedi-
miento ni exponga a las partes a demoras irrazonables, 0 a com-
plejidades v costos que no guarden proporcién con el monto o
con la naturaleza de la disputa.

Llegados a este punto resulta apropiado destinar algunas
lineas al trabajo de los abogados litigantes en los juicios de ami-
gables componedores, aclarando que no siempre resulta necesa-
rio para las partes contar con asesoramiento profesional.
Frecuentemente los abogados en esta clase de juicio incurren en
el error de fundar exclusivamente en derecho las pretensiones
de sus clientes. Es notorio que tales argumentos y alegaciones
sobre la interpretacion del alcance de las leyes, que los amigables
cornponedores se encuentran eximidos de aplicar, sdlo serdn de
utilidad para los mismos en forma indirecta y accesoria. Tan asi
es, que si las presentaciones de ambas partes no mencionaran
argumentos en equidad referidos a sus respectivas posiciones,
los amigables componedores deberian invitar a ambas partes a
expresar sus razones por las que consideran que la posicidn de
su parte consulta mejor la equidad que la posicién sustentada
por la parte contraria, con independencia de las leyes aplicables.
No estamos agui recomendando a los abogados que omitan toda
mencion de las normas juridicas que regirian el caso sing, mas
bien, que concentren sus argumentos en lo que es esencial e
importante para la solucidn del pleito, es decir, en las reglas de
la equidad. Los argumentos que apuntan a demostrar cudl seria
la solucidn legal si el arbitraje fuera iuris en lugar de ser de ami-
gables componedores, incluyendo la cita de precedentes fallados
en casos similares haciendo aplicacidon de la ley, segin ya fuera
dicho, podrin servir como apoyatura accesoria al debate, pero
seran de escasa utilidad para los amigables componedores.

Los reglamentos de arbitraje institucional por lo general no
establecen formas distintas ni distinguen entre el arbitraje iuris y
el arbitraje de amigables componedores en materia de procedi-
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miento, como si lo hace el CPCCN. Asi, por ejemplo, en ambos
casos las decisiones de los drbitros suelen ser en su totalidad
inapelables y definitivas.

8. EJEcucion

Los laudos de equidad son irrecurribles aun cuando las par-
tes no incluyan una renuncia expresa en la clausula respectiva
(art. 771 CPCCN.) (57). Es posible intentar su impugnacion
mediante accidn de nulidad basada exclusivamente en que el
laudo se hubiese pronunciado fuera del plazo fijado (tres meses
en ausencia de convencidn, de acuerdo con el art, 770 CPCCN.),
o sobre puntos no comprometidos. 5in embargo, cabe aclarar
que existen importantes diferencias entre la demanda de nuli-
dad prevista en el CPCCN. y el recurso de apelacion. Entre otras,
la relativa al efecto suspensivo que Hene éste y del que carece
aquélla (58).

Ello, sin embargo, no impide que en el caso de los laudos
extranjeros pueda revisarse la compatibilidad de lo decidido
por los drbitros con el orden publico internacional del pais
donde se intenta la gjecucion: ésta es una de las causales por las
cuales el juez del exequatur puede denegar el reconocimiento
del laudo (arts. 517.4 CPCCN. y V.2b Convencion de Nueva
York sobre Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales
Extranjeros, ratificada por la Argentina mediante ley 23619 [LA
1988 C 3199]).

9. CONCLUSIONES

Los autores han enfocado el arbitraje de amigables compeo-
nedores desde el campo del arbitraje doméstico vy con frecuencia
han excluido la perspectiva mids amplia que se adquiere cuando
se analiza la convencion de arbitraje desde el punto de vista del
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arbitraje internacional. La ventaja de este perfil es que hace sur-
gir la verdadera esencia de la convencion y relativiza las conclu-
siones a veces dogmdlicas de quienes se limitan a comentar las
posibles facultades de los amigables componedores segiin el res-
pectivo Codigo Procesal local. Surge as{ la permanente utitidad
del arbitraje de equidad como un medio que permite a las partes
superar los conflictos entre sistemas juridicos contradictorios
que resulten, segtin sus propias normas, aplicables al contrato
internacional, a los derechos y obligaciones de las partes v a las
formas del procedimiento arbitral.

El arbitraje de equidad resulta una herramienta eficaz para
fortalecer el laudo y blindarlo contra eventuales impugnaciones
que pretendan basarse en errores de derecho o en la inobservan-
cia de formas no esenciales. Permite a las partes buscar solucio-
nes que preserven el contrato en caso de alteraciones en la legis-
lacidn, cambios en la tecnologia o circunstancias de hecho no
previstas que, sin llegar a encuadrarse en la tipicidad del caso
fortuito, el hecho del principe o la fuerza mayor, o en la llamada
teoria de la imprevision (art. 1198 CCiv.), alteren el equilibrio
de las prestaciones debidas en perjuicio de una de las dos partes
en el contrato.

En contraste con el excesivo rigor de las normas procesales,
el arbitraje de equidad recobra el fin dltimo del procedimiento,
que es el conocimiento de la verdad de los hechos a fin de con-
cretar efectivamente y en tiempo 1t la solucidén mas justa posi-
ble del conflicto, con el menor costo para los contendientes.
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MNOTAS:

(1) Los Cadigos de Procedimientos provinciales, con ligeras variantes,
repiten la distincidn entre juicio arbitral y juicio de amigables com-
ores: Buenos Aires (ALJA 1968-B-1448), art. 804 ; Catamarca
(ALJA 1970-B-686), art. 793; Corrientes (LA 2000-B-2403), art. 766 ;
Chaco (LA 1999-B-2058), art. 769; Chubut (LA 1983-B-2450), arl
766; Entre Rios (LA 1992-C-4223), art. 795; Formosa (LA 1986-B-
1910), art, B01; La Pampa (LA 1999-C-3969), art. 743; Mendoza (LA
1993-A-1037), art. 295; Santa Cruz (LA 1981-B-2341), art. 750;
Santiago del Estero, art. 785 v Tiorra del Fuego (LA 1998-A-1301),
art, 741 . Por otro lado, los Cadigos de Jujuy, art. 408, y Tucumidn
(LA 1993-A-1458), art, 452, unicamente admiten el arbitraje de ami-
gables componedores.

{2} Sobre la pericia arbitral remitimos a Caivano, Roque ., "La pericia
arbitral ¥ una nueva muesira de la falta de cultura arbitral”, [A
2001-1-134; ¥ a Anaya, Jaime L., “La olvidada pericia arbitral®, ED
134-605.

{3} ElCadigo de Comercio menciona en varios de sus articulos a "arbi-
radores” (arts. 128, 156, 158 v 256, entre otros). Para Segovia la
palabra “arbitradores”, tal como Fue usada en nuestro viejo Codigo
de Comercio, seria un "portuguesismo”. ya que se trataria en |os
citados articulos de peritos ¥ no de drbitros, y clertamente no cabe
comeluir que los mismos tendrian la misidn de emitir laudos segiin
su lea]l saber y entender. Cita de Segovia, Lisandro, "Cadigo de
Comercio”, 1694, Ed. Gunche, Weibeck y Turf, nota 446, p. 159,
citado por Jolré, Tomds, “Juicio de drbitros. Competencia”, JA 11-
1923-163, n, 16

{(4) Art. 1445 CCom. México {gue también recepta la denominaciin de
“iirbitros en conciencia®); art. 1019 CPC. Repiiblica Dominicana. La
legislacidn colombiana sobre mecanismos alternos de resolucion
de conflictos reserva esta denominacion para el mecanismo por
medio del cual dod o mds particulares delegan en un lercero la
facultad de precisar, con fuerza vinculante para ellas, el estado, las
partes ¥ la torma de cumplimiento de un negocio juridico particu-
lar {art. 223).
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{5} Art 626 CPC. Chile {aplicable Ganicamente a arbitrajes domésticos).

(6) Arts. 19 y 20 Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y
Fromocldn de la Paz Social de Costa Rica; art. 3 Ley de Arbitraje y
Mediacion de Ecvador; art. 34 Ley de Arbitraje de Espania (en la
exposiclidn de motivos se aclara que las partes pueden pactarlo ya
sea a través de una remisidn literal a la "equidad” o a términos
similares como decisidn “en conciencia™, ex aequo et bono, o que el
drbitro actuard como “amigable componedor”); art. 37 Ley de
Arbitraje de Guatemala (aunque alude indistintamente a “arbitraje
de equidad”, arbitraje ex aequo et bone o "amigable composicidn);
art. 4 Ley de Arbitraje vy Conciliacion de Honduras; art. 808 CPC.
Ttalia; art. 2 Ley de Arbitraje, Concilincidon y Mediacion de Panamd;
art. 32 Ley de Arbitraje de Paraguay (que también alude a la ami-
gable compaosicidn); art. B Ley de Arbitraje de Venezuela,

{7} Codigos Procesales de las provincias de Cordoba {art. 633) y Santa
Fe {art. 431). A Htulo anecdotico puede sefialarse que en el idioma
inglés no existe ninguna denominacion propia para esto clase de

arbitraje. Los textos legales y reglamentarios, la doctrina y la juris-
prudencia recurren, alternativamente, 8 Ia voz latina ex aequo et

bono para calificar la naturaleza de sus decisiones, o a la francesa
amiable compositeurs para designarlos, Puede verse: art. 283
Lincitral Mode! Law; art. 33.2 Uncitral Arbitration Rules; art. 173
Fules of Arbitration of the Intemational Chamber of Commerce;
art, 2.4 London Court of International Arbitration Riales; arl. 253
Mow Fealand Arbitration Act 1996 art. 28.3 Commercial
Arbitrabion Act of Canada.

i#) La Ley de Arbitraje de Peni, en su art. 3, lo define como aquel en
que Jos drbitros “resuelven conforme a sus conocimientos v leal
saber v entender”,

(%) Serantes Pefia, Oscar E, y Palma, Jorge F., "Cadigo Procesal Civil v
Comerclal de la Nacidn®, L 111, 1984, Ed. Depalma, p. 426 v fallos
citados en nota 3.

(10) Art. 5411 Ley de Arbitraje de Bolivia (*...conforme a sus conoci-
mientos y leal saber y entender”); art. 3 Ley de Arbilraje de
Ecuador; art. 37.1 Ley de Arbitraje de Guatemala; art. 3 Ley de
Arbitraje de Panamd; art. 32 Ley de Arbitraje de Paraguay; art. 24
inc. & Ley de Arbitraje 540 de Nicaragua ("...ex aequo et bono, se da
cuando el Tribunal Arbitral resuelve conforme a sus conocimienbos
profesionales v tenicos™).
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{11) Art. 20 Ley de Arbitraje de Costa Rica; art. 34 Ley de Arbitraje de
Espafia; art. 3 inc. b Ley de Arbitraje de Honduras [*...segin el
sentimiento comun y la equidad™).

{12) El CPCCN. identifica a la conclllackdn como un modo “anormal®
de terminacién del proceso, distinguiéndola de la "transaccldn”.
Fuera de que resulta ciertamente sofisticada la diferencia entre
ambas figuras, la conciliacién podria consistir en un acuerdo de
arbitraje a posteriori por el que las partes abandonen la jurisdiccidn
estatal v resuclvan sujetarse a la decision de un laudo de drbitro o
de amigables componedores. Fenochietto considera a la transac-
cidn como un conkrato con efectos procesales cuando versa sobre
derechos litigiosos (Fenochietto, Carlos E., "Cddigo Procesal Civil
¥ Comercial de la Nacidn, comentado, anotado ¥ concordado con
los Coidigos provinciales®, t. 11, 1999, Ed. Astrea, p. 180). La conci-
liacion procesal (en el CPCCN.} es un tpico acto procesal celebra-
do ante ol tribunal de la causa en el que el juez o quien lo reempla-

ce puede adoptar una conducta activa proponiendo fdrmulas con-

(13} La mediacidn puede ser definida, sencillamente, como una nego-
ciacidn asistida por un tercero neutral Hamado mediador. Sobre el
tema remilimos a Caivano, Rogque ], Gobbi, Marcelo y Padilla,
Roberto L, "Negocacion y mediacién”, 1997, Ed. Ad-Hoc, La
mediacion y Ia conciliackin del art, 309 CPCCN. Henen ldéntica
finalidad, pero una es realizada por un tercero neutral para preve-
nir un juicio v Ia olra es realizada por el juez para poner fin a un
juicio yva inicindo. En un sentido mas general del térming, como el
mediador trata de conciliar a las partes, las diferencias entre ambas
suelen ser sutiles (Fouchard, Gaillard y Goldman, “International
Commercial Arbitration”, Gaillard, Emmanuel y Savage, John
[eds.], 1999, Ed. Kluwer Law Internabional, La Haya, p. 13).

{14) Ello no impide que el drbitro pueda actuar como facilitador de un
acuerdo, del mismo modo que puede hacerlo el juez en el curso de
un proceso judicial. Sin embargo, ese doble rol puede pressntar
complicaciones y, en principio, debe reservarse para casos en que
las paries asi lo requieran. Ver Gamboa Morales, Nicolds, “Un
aporte del arbitraje: las Reglas de ia 1BA. sobre Recepcidon de
Prugbas en el Arbitraje Comercial Internacional”, en Zapata de
Arbeliez, Adriana {coord.), "Derecho Internacional de los
Megocios®™, t. I, 2003, Ed. Universidad Externado de Colombia,

Bogotd, p. 133 y ss.

460  WovisTa BousfOmiAMs OC ARRITUAIG



Fermaunin Agoiber - Boqae || Cidpra

(15) Con antericridad a la sancidn de la ley 24573 (LA 1995-C-3140), que
establectd |a mediacidn obligatoria previa a la demanda iniciada
ante los ribunales nacionales, podia anotarse como otra diferencia
sustancial que mientras que el laudo de un amigable componedar
estaba revestido de la calidad de cosa juzgada y su cumplimiento
forzado podia perseguirse por los procedimientos de ejecucion de
sentencia (artl. 499 CPCCM.), un acuerdo entre las partes no tenia
mas fuerza obligatoria que la de un contrata, salve cuando ese
acuerdo se hublese dado en el marco de un proceso judicial y fuera
luego homologado por sentencia judicial (en cuyo caso la fuerza de
coza juzgada no emanaba de aguél sino de ésta), o cuando uviese
las caracteristicas de la transaccidn {conf. art. B350 CCiv). Sin
embargo, para las mediaciones que se desarcollan bajo el especili-
co marco de esa ley, 1a norma le atribuye al acuerdo que las partes
cebebran con la asistencia de un mediador efectos similares a la sen-
tencia (art. 12 pirr, 3° ley 24573), en cuanto a su posible ejecucian
mediante un procedimiento abreviado. Aun asi, ello no implica
dotarla de los efectos de cosa juzgada, que es caracteristica esencial
del lzudo arbitral.

{16) “"Los drbitros proceden y fallan con arreglo a las leyes, como log
jueces ordinarios, y los arbitradores en cualquier manera que ellos
tengan por bien, con tal que sea de buena fe ¥ sin engaio”. (Fallos
22:371, JA 3-348, cikado por Jofré, Tomds, "Juicio de drbitros.
Competencia® cit.}.

(17} Boggiano, Antonig, “El arbitraje y la amigable composicion®, ED
135-393.

(I1B8) Tal, por ejemplo, lo dispuesto en la Ley Modelo de Arbitraje de
Unaitral de 1985 (art. 28.3) ¥ en las legislaciones positivas de
Alemania (seccion 1058.3); Brasil {art, 1111); Canadd {art. 28.3);
Chile {art. 28.3); Corea (art. 29.3); Espadia (art. 34.1); Francia (art.
1475 del nuevo Cédigo Procesal); Grecia (art. 268.3); Guatemala {art,
37.3); Holanda (art. 1054.3 Codigo de Procedimiento Civil);
Honduras (art. 66); Italia (art. 822 Cédigo de Procedimianto Civil);
México (art. 1445 Codigo de Comercio); Paraguay (art, 32); Peri
{art. 117, aplicable al arbitraje internacional); ¥ Venezuela {art, 8),
En la legislacion boliviana la regla varia segiin se trate de arbitraje
internacional o doméstico: en el primero prevalece el arbitraje de
derecho (art. 73.3), mientras que ¢n el segundo la norma de reser-
va remite al arbitraje de equidad (art. 54.2).
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{19) Asi puede verse en los Reglamentos de Arbitraje de la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
[CCL), art. 17.3; de la Comisidn Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC), art. 33.2 (1978); de la London Court of
International Arbitration (LCIAL), art 224; vy de la Amercan
Arbitration Association (AAA.), art. 283. En cambio, la solucidn
del CPCCM. es adoptada por el Reglamento del Tribunal de
Arbitraje General de Ia Bolsa de Comercio de Bs, As. (art. 2). Otras,
por fin, sdlo prevén el arbitraje de amigables componedores: tal el
caso de la Cidmara Arbitral de la Bolsa de Cereales de Buenos Aires
(Reglamento aprobado por decreto 931/1998), Sobre el funciona-
miento de este Gltimo tribunal puede verse Caivano, Roque |, “El
arbitrajie on el comercio de granos”, ED 167-826.

{20) “El drbitro no puede instituirse o sf mismo en amigable compone-
dor” (Santos Belandro, Rubén B., "Seis lecciones sobre el arbitraje
privade [interne ¢ Internacional]”, 2002, Ed. Asociacidn de
Escribanos de Uruguay, Montevideo, p. 168).

{21) “La fundamentaciion segun el leal saber es por cierto muy apropia-
da para el arbitraje pericial que tiene por objeto resolver exclusiva-
mente cuestiones de hecho concretadas expresamente {art, 773
CPCCN.). Y resulta comprensible su razonabilidad en aguella jus-
ticia comercial que fue inicialmente de los gremios y corporaciones
v se contimed en los consulados, en la que jueces comerciantes
resolvian sobre cuestiones inherentes a su propia actividad, bajo
las reglas de un derecho oriundo de sus propias costumbres. Pero
en gl Irdnsito operado desde ef derecho del comerciante individual,
o al menos configurado a partir de él, hacia el derecho de los gru-
pos socictarios, organizaciones cmpresarias ¥ negocios de mayor
complejidad, la conveniencin del arbitraje librodo al lesl saber de
arbitradores requiere una cuidadosa seleccion de quienes van a
laudar. Sin excluir la conveniencia de los escabinos con relacidn a
cierlas materias, la mixima prudencia aconsejable conduce a la
seleccion de abogados especializados, cuvo saber culto sea una
garantia de la solidez juridica de sus laudos”. Anaya, Jaime L.,
“Equidad y amigable composicidn”, ED 181-548.

{22) En la actualidad la doctrina concerniente a los arbitrajes internacio-
nales considera la posibilidad de negocios o contratos ransnacio-
nales desprendidos de todo sistema juridico, o al menos no com-
prendides en un dnico sistema normativo. Asi, el art 17
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Reglamento CCL autoriza al drbitro en ausencia de acuerdo a apli-
car las normas juridicas que considere apropiadas y a lener en
cuenta las estipulaciones del contrato y los usos comerciales perti-
nentes. Craig, W. Lawrence, Park, William y Paulsson, Jan,
“International Chamber of Commerce Arbitration”™, 2000, Ed.
Oceana Publications Inc., Dobbs Ferry, Mueva Yark, p. 335
También debe mencionarse la importancia que adquicren en el
comercig las formulaciones transnacionales como lo son los
Principios de Unidroit, del Instituto Internacional para (o
Unificacidén del Derecho Privado, 1994, Roma, aplicables cuando
las partes hayan acordado que su contrato se rijfa por ellos.

(23) Zavala Rodriguez, Carlos )., "Cddigo de Comercio comentado”, L
I, 1967, Ed. Depalma, p. 559, cometario al art. 448: “Estos drbitros
pueden actuar en cualquier manera que ellos tengan a bien, con tal
de que sea de buena fe y sin engafio (JA 3-348), Los drbitros de
equidad pueden hacerlo todo, excepio negar audiencia adecuada a
alguna de las partes. El principio de contradiccion (defensa) ha de
ser respetado por ellos mmbién, y si no se observa, el arbitraje de
equidad serd un arbitraje nula” {citado en C. Civ. vy Com. Tucumin,

9/5/1968, "Timénez de Martinez, Josefina v. Nieto, José M.", LL
184-417).

(24) Deben dejarse a salvo los casos de recurso o demanda de nulidad,
los que no se consideran renunciables y mantienen vigente siempre
la posibilidad para los tribunales judiciales de control del laudo
arbitral. Sin embargo, debe recordarse que en estos supuestos sdlo
se revisa la validez del laudo, confrontdndolo con las causales de
nulidad taxativamente previstas per la ley o por los tratados que
resulten aplicables.

(25) Existe una diferencia fundamental entre Ia mision de los drbitros

de derecho y los amigables componedores. En este caso las partes
voluntariamente se sometieron a juicio de amigables componedo-
res o arbitradores, y cormésponde que se sujeten a las consecuencias
de tal opcién. Los amigables componedores son drbitros en equi-
dad y fallan segiin su ciencia y conciencia, y por ello, salvo en casos
extremos en que s¢ habilita la accidn de nulidad, el laudo no es
revisable por jueces de iure (C. Nac. Com., sala E, 4/4/1989,
“Salaberry, . y otro v. Natalio Alba 5.A.7, |A 1989-111-514).

{26) “El hecho de que en éste [se refiere al procedimiento] los arbitrado-
res resuelvan segin su leal saber v entender’ no significa que el
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laudo prescinda de aplicar el derecho... la decisidin de las causas
sometidas a los amigables componedores siempre deberd tener
como fundamento el leal saber y entender de letrados, vale decir
gue deberd integrarse con el saber v entender de hombres versados
en derecho”. Ver Anaya, Jaime L., “Equidad y amigable composi-
cign”, EDY 181-548.

{27} Anaya, Jaime L., “Equidad y amigable composicidn™ cit.

{28) Aunque en franco relroceso frente a normas de atribucidn directa
de la ley aplicable; muchas leyes y reglamentos adn conservan el
sistema de reenvin para determinar la ley aplicable. Las particula-
ridades de estas normas de reenvio también abran como incentivo
al arbitraje de amigables componedores, ya que con ellas las partes
pueden no tener certeza sobre qué key regind finalmente la solucion
de sus controversias,

{29) Como se ha dicho con acierto, ¢l concepto de equidad se presenta
comp impreciso, huidizo y controvertido. Mosset lturraspe, Jorge,
“La equidad”, revista Tribunales, afio 1T, n. 9, 1968, p. 93, con cita
de Lapieza Elli, Angel, “Aequitas”, Anuario de Filosoffa Juridica y
Social, p. L

{30) LU interesante desarrollo del conceplo equidad en la esfera del
Derecho Menal puede verse en Fletcher, George P, "Lo justo y la
razonable”, 2005, Ed. Hammurabi.

{31) Recasens Siches, Luis en “Enciclopedia Juridica Omeba”, t. X, 1982,
Ed. Driskill, voz "equidad”, p. 427, Falcdn recuerda que equidad
viene de sequitas, cuya evolucidn en el Derecho romano constitu-
ya la adecuacion del derecho positivo a los hibitos, costumbres,
sentimientos e instintos morales e Intelectuales arraigados en la
conciencia colectiva (Falcdn, Enrique, “Cadigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion®, L IV, Ed. Abeledo-Perrot, p. 661, comaen-
taric al art. 769),

{31) Recasens Siches, Luis en "Enciclopedia Juridica Omeba® cit.

[(33) Un excelente trabajo en este sentido puede verse en [Mesaresi,
Guillerma M., “Apuntes sobre los conceptos, clasificaciones y apli-
caciones de la equidad en el Derecho argenting®, JA 2005-1-1353.

(34) Vemengo, Roberto ., “Sobre algunas funciones de la equidad”, LL
155-1200.
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(35) De Trazegnies Granda, Fernando, * Arbitraje de derecho y arbitra-
je de consciencia®™, rev. Jus et Veritas, Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pend, afio VII, n. 12, 1996, p. 115
¥ 35,

i36) Se ha sefalado que la equidad aparece como un concepto actuali-
zadp, ofreciendo remarcables oportunidades por una nueva con-
cepcidn de la administracion de justicia y del papel del juez
Arnaud, André-Jean, "Consideraciones sobre el juez y la funcidn
de juzgar en el siglo XXI", LL Supl. Actualidad del 4,/11,/2003.

{37) Trib. Arbitraje Cral. Bolsa de Com. Bs. As., "Caja de Valores 5.4, v.
Lanzillota, Gustave”, LL 1990-B-554. Paulsson, Jan et al,
“International Chamber of Commerce Arbitration” cit., ap. B.05, p.
347. Ello, empero, como se verd, no implica que el amigable com-
ponedor debe procurar que la solucidn satisfaga a las parles, sino
que debe atribuir la razdn a quien la tiene, en la medida en gue &l
crea que la Hene,

(38) Fouchard, Gaillard vy Goldman, “International Commercial
Arbitration” cit., p. 840,

(¥ Ver laudo citado supra en nota 37,

(40} Craig, W. Lavrence, Park, William y ["aulssen, Jan, "International
Chamber of Commerce Arbltration™ dt., p. 114,

(41) Camelutti ensefiaba que “juicio de equidad” no quiere decir juicio
sin regla, porque en tal caso no seria juicio, sino “juicio segin una
regla que puede ser buscada fuera del derecho, o, mejor atin, sobre
2l derecho”, Camelutti, Francesco, “Instifuciones de Derecho
Procesal Civil”, 1997, Biblioteca Clisicos del Derecho Procesal,
Meéxico, p. 228,

(42) Sobre el tema puede verse Mustill, Michael, “The new Lex
Mercatoria: the first twenty-five years”, 1988, Arbitration
International, p. B6 y 5. Alli se lo define como un conjunto de prin-
clpios generales ¥ reglas consuetudinaras, espontdneamente refe-
ridas o elaboradas, en el marco del comercio internacional, sin refe-
rencia a un particular sistema normativo nacional {*A set of gene-
ral principles, and customary rules spontaneously referred to or
elaborated in the framework of international trade, without refe-
rence to a particular national system of laws™).
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(43} Anaya, Jaime L., "Recursas contra los laudos arbitrales”, ED 161-
514,

(44} Craig, W. Laurence, Park, William y Paulsson, Jan, "International
Chamber of Commerce Arbitration” ait., p. 110

{45) C. Mac. Civ,, sala F, 3/8/1990, "Bulo, R. v. Comisidn Macional de
Vivienda™, [A 1991-11-607; C. Mac. Civ., sala E, 7/4/1997,
“Temperato, Francisco y otra v, Belsito, Zulema"” y “Belsito, Z. v.
Temperato, F. y otro”, LL 1997-0-434.

{46) “De donde se desprende que la equidad no puede calificarse coma
ajena al derecho, especialmente al mercantl” (del fallo citado en
nota 37),

(47) Art, 2068 CCiv.: "Cunando lns personos se sirvieren del medio de ln
suerte, no como apuesta o juego, sino para dividir cosas comunes
o terminar cuestiones, producicd en ¢l primer caso fos electos de
una particicn legitima, y en el segundo los de una transacclon”,

{48} Caivano, Roque |, disertacidn en las Jornadas MNacdonales de
Tribunales Arbitrales, Bolsa de Comercio de Rosario, 24 ¥
25/6/2004.

(49) Ley 24240 (LA 1993-C-3012), decreto 276/1998 (LA 1998-B-1523)
y resolucian SICyM. 212/1998.

{50} Sobre el tema remitimos a Calvano, Roque )., “El arbitraje de con-
sumo en Espafia”, LL 1996-4-1547; y "El arbitraje de consumo en la
Argentina”, JA 2003-T1-813. Trib. Arbitrales de Consumo, exphe,
01220/98, LL 1999-E-491; Trib. Arbitrales de Consumo,
20/10/1998, expte. 0941 /98, LL 1999-B-438, Ver,

{51} CorteSup., "Bruce, David v. De la Carreras, Emesto”, Fallos 12371,
1880,

{52} A modo de ejemplo, se ha resuelto que ya se trate de drbitros furis
o de amigables componedores, en ninguno de los dos casos quedan
excluidas las cuestiones de derecho, que han de ser resueitas —en el
sepundo caso=- “a buena fe guardada y verdad sabida® (C. Civ. y
Com. San Isidro, sala 2%, 29/10/1991, "Rodriguez Palacios v. Mefa
Ferndndez").
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(53} Palacio, Lino E., "Oitra vez sobre el arbilraje y ¢l control de consti-
tucionalidad”, LL 2004-D-1% Morello, Augusto M., *;Pueden los
drbitros declarar la inconstitucionalidad de las leyes?™, ED 195-467;
Caputo, Leandre ., “Reflexiones en tomao a la competencia arbitral
para resolver cuestiones constitucionales™, | A 2003-11-9534 ; Aguilar,
Fernando, " Arbitraje internacional: algunas cuestiones pricticas”,
conferencia pronunciada en el Colegio Pablico de Abogados de la
Capital Federal, 29/5/2003 (la version corregida por &l autor
puede verse en hitp:/ /) Bianchi, Roberto A, "Competencia arbi-
tral para decidir sobre la constitucionalidad”, JA 2003-1V-75 .

(54) C. Nac. Com., sala E, 11/6/2003, "Otondo, César A. y otro v.
Cortina Beruatto S5.A. y otros”, JA 2003-[V-19, comentado por
Branchi, Roberto A ”.. Jos drbitros tienen, dentro del marco de lo
juridicamente disponible y efectivamente comprometido, amplia
competencia para entender en las cuestiones que les fueron some-
lidas por las partes, con la facultad implicita de declarar la validez
o invalidez constitucional de normas juridicas”,

{S5) Art, 769 CPCCN,

{56) Richard, Efrain H., “Arbitraje de derecho”, disertacion en las
Jomadas Macionales de Tribunales Arbitrales, Bolsa de Comercio
de Rosario, 24 v 25/6/2004, y “El arbitraje de Derecho”, en .

{57) Anaya, Jaime L., "Recursos contra los laudos arbitrales™ cit,, ED
161-5314. Contra ¢l laudo de los amigables componedores no existe
recurso alguno, v la exclusidn de los recursos se encuentra com-
pensada por una accion de nulidad que solamente puede susten-
tarse en que el laudo se pronuncid fuera del plazo o sobre asuritos
no comprometidos. Sobre el lema puede verse, en extenso,
Caivano, Roque ., “Recursos en el arbitraje”, Revista de Derecho
Procesal, Ed. Rubinzal-Culzoni, n. 2, marzo de 1999, ps. 271 /352,

{58) Sobre el tema puede verse C. Civ. v Com. Mar del Plata, sala 27,
9/9/1997, "Schwarzbach, José v. Cappelacci, José”, con nota de

Caivano, Rogque |., “La gecuciin de los laudos arbitrales”, JA 1998-
=30,
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Glaobalizacién de los contratos
administrativos mediante
las clausulas paraguas

[avier Robaling Orellona’

SUMARIO

1. Breve introduccién a la lex mercatoria. lus Ingeniorum.
Lex Petrolea. 2. Clausulas paraguas y contratos administra-
tivos. 2.1, SCS c. Pakistdn. 2.2. SGS ¢, Filipinas. 3. Las cldu-
sulas paraguas y su importancia para el tema. 3.1. La redac-
cion de las cliusulas y sus consecuencias. 3.2, ;Qué reclamos
estan cubiertos por las clidusulas paraguas? 4. Critica a la
aproximacidn nominalista. 5. Clausulas similares.

EXTRACTO

Las APPs son una opeidn frente a modalidades de con-
fratacidn administrativa muis agresivas como aguellns
fipicas de Ia épocn de las privatizaciones. Las APPs con-
Jjugan ln indispensable colaboracidn entre el sector piibli-
co i ¢l privado.
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Spcio de Pérez Besiomanie & Poece, Owiip, Boundoe S agradeeimienio o Merso Movamess pos so
apaye on enin imveesigardn



Cilohalizacidie de los cowfmifes salnrbidst ralfvos wafimife [as clansilis paraguirs

1. LEX MERCATORIA

La ley comercial moderna tiene sus raices en la fex mercnto-
rin de la edad media. Esa lex mercaforin igualmente tiene sus rai-
ces en los usos y pricticas generales comunes de los comercian-
tes a través de Europa y que fue aplicada, casi uniformemente,
por las cortes comerciales en diferentes pafses.

En la actualidad, la lex mercatoria ha sido definida como un
conjunto de principios generales, de instituciones vy reglas, adi-
cionadas a todas las fuentes que han progresivamente alimenta-
do y continiian alimentando las estructuras v el funcionamiento
juridico propios de la colectividad de operadores del comercio
internacional, en términos mas especificos, son los principios
internacionalmente aceptados como ley aplicable a las relaciones
contractuales.

La lex Mercatoria se nutre fundamentalmente de los usos y
costumbres resullantes del agrupamiento de los modos de com-
portamiento y préacticas que adoptan de manera particular las
fuerzas o agentes que crean e intervienen de manera directa en
un mercado especifico. Un ejemplo claro del reconocimiento de
esos usos y costumbres a nivel internacional son los INCO-
TERMS (UNIDROIT/PRINCIPLES OF EUROPEAN CON-
TRACT LAW/ CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS
SOBRE LOS CONTRATOS DE. COMPRAVENTA INTERNA-
CIONAL DE MERCADERIAS/UPC 600), un grupo de reglas
internacionales compiladas de manera uniforme por la Cimara
de Comercio Internacional de Paris que sirven como medio de
interpretacidn de las relaciones surgidas con motive de los con-
fratos de compra-venta internacional de mercaderias. lgual-
mente, la lex mercatorin se nutre de los contratos tipo de uso
comun en el tracto comercial internacional ¥ de los pronuncia-
mientos que en la materia son proferidos por los tribunales de
arbitramento internacional.
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La dificultad mds grande para definir acertadamente la lex
miercataria, es su autonomia. Santi Romano explica que puede
ordenarse a un ordenamiento juridico individual y tdnico que
todo cuerpo social suficientemente estructurado constituye un
orden juridico, entendiendo que él mismo comprende, las insti-
tuciones y/o mecanismos destinados para el buen uso de las
relaciones sociales o la resolucion de conflictos. Resultando
determinante entonces, el estudiar el factor de la capacidad de
coercidn del ordenamiento (lex mercatorin) 7 en el que ciertamen-
te debe considerarse la existencia efectiva de tal aptitud, esto es,
la de la real coercidn por parte de la socicias? en razdn de los
medios sociales de contencidn, referentes al pundonor de los
operadores, los cuales se expresan a través de las diferentes san-
ciones o acciones que pueden emprender los gremios hacia sus
miembros sin que con ellas se desconozea de manera alguna los
limites de tales conductas, y la remision obligada de aquellas a
los correspondientes ordenamientos. Pues se observa que, a
pesar de esa aptitud coercitiva, su reconocimiento por parte de
los mismos (ordenamientos), resulta determinante para que pro-
ceda su implementacion por los correspondientes sistemas. Pues
en todo caso, su existencia resulta innegable, por que como se
analizara posteriormente, su desarrollo en la prictica comercial
internacional y a nivel jurisprudencial, sefiala claras evidencias
sobre esta. Resaltando, que en el mundo de las relaciones comer-
ciales internacionales, las partes tienden a acordar la exclusidn
de sus disputas de las correspondientes legislaciones locales.

En lo que al pacta sunt servanda se refiere, habremos de ano-
tar que este se constituye como uno de los puntos centrales sobre
los cuales ha girado el desarrollo de la lex mercatoria, no sélo en
el plano académico sino también en lo que a su recepcidn por
parte de los ordenamientos concierne. Asi, se plantea el proble-
ma de la ley aplicable al caso concreto cuando media un pacto
arbitral, o cuando bien, simplemente se acude ante la jurisdic-
cion estatal para la resolucidon de la controversia materia sobre la
cual omitimos ocuparmos de lo concerniente al aspecto procesal
{juez o drbitro que deben conocer, su prelacién, procedimien-
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to...), para ocuparnos de lo que respecta a las normas de dere-
cho (ley aplicable al contrato), y reconocer que la escisidn entre
una y otra materia es palpable, por no tratarse aqui del clasico
aforismo: qui eligit fudicem, eligit ins, concepto superado por los
distintos ordenamientos, si no bien, por la misma materia que
nos ocupa, con alcance global, que impediria en todo caso for-
mular una solucién univoca al respecto.

Ius Ingeniorum

El Iuts Ingenioriim es el producto de la estandarizacion de los
contratos, del uso frecuente de guias técnicas y de los laudos
arbitrales. Entre los usos del comercio y los contratos modelo,
son estos Ultimos los que mas contribuyen a la creacion de un
derecho de los contratos internacionales de construccidn. Lo
anterior encuentra sustento en aquellos paises en via de desarro-
llo, en donde es clara la tendencia a la utilizacion de los contra-
tos tipo creados y desarroliados por el Banco Mundial y FIDIC,
y en donde es clara la ausencia de una normativa coherente con
las necesidades que se presentan con motive de la incorporacidn
y ejecucidn de formas contractuales fundamentadas en esos con-
tratos modelo.

El contenido del ius fngcuinnml es el s.igu.iﬂnte:

La realizacion de estudios previos al proyecto

Los sistemas de fijacion de precios

Clausulas de revision de precios

Establecimiento de garantias de ejecucidn de obra, de
estabilidad de obra y de pago

Utilizacion de la figura del Engineer

Clausulas Penales

*  Utilizacion de los contratos modelo

- ® O W
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Lex Petrolea

En los dltimos treinta afios, un nimero cada vez mis gran-
de de laudos arbitrales internacionales relacionados con la
industria petrolera han sido expedidos. Estas decisiones prove-
en material del que se nutre la costumbre internacional. En una
demanda contra Kuwait, el Estado argumentd que los conflictos
de esta especia han generado una costumbre vilida para la

industria petrolera —una lex pefrolen— que informaba la lex merca-
torin.

Segiin Doak Bishop, la lex pefrolea estd conformada por:

* Expropiaciones y concesiones
* Nacionalizacién de contratos
L]

Legalidad de expropiaciones
Efecto de las cldusulas de estabilizacion

2. CLAUSULAS PARAGUAS ¥ CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Si bien la distincion no ha sido absoluta e inmutable, siem-
pre se ha trazado una linea que separa el derecho local del dere-
cho internacional. Por ejemplo, para accionar la proteccidn
diplomitica, un mecanismo tipico de derecho internacional, se
requiere, entre otras cosas, que el estado en contra de quien se
dirige el reclamo haya violado una norma en derecho internacio-
nal puablico, y no simplemente normas de la legislacion interna.

Ahora bien, el panorama cambia sustancialmente cuando
un enfoque internacionalista liberal se desarrolla en la década de
1950 y argumenta que el comercio internacional, la inversién y
una proteccién internacional efectiva de los contratos lograrian
la paz y prosperidad {(Newcombe y Paradell 438).

A partir de la redaccidn v vigencia de la Convencidon de
Washington para el tema de los reclamos contractuales y los
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reclamos bajo el tratado adquiere relevancia en vista del particu-
lar mecanismo de solucién de controversias previsto en la
Convencidn.

Los Estados firmaban tratados de proteccion y promocidn
reciproca de inversiones con sus pares, es decir, otros estados,
pero eran los nacionales, los inversionistas quienes accedian a la
proteccion prevista en ellos,

Para no ahondar en detalles irrelevantes para el andlisis,
situémonos en los dos casos 5G5S que marcaron un antes y un
después en este tema. Debemos advertir, sin embargo, que la
discusidn en ambos casos, se concentraba en la amplitud de las
cliusulas paraguas, presentes en el TBI Suiza-Filipinas y Suiza-
Pakistdn. 5i bien estos casos son importantes, no cubren todas
las posibilidades en las que un reclamo bajo el tratado y bajo el
contrato puede confundirse.

2.1 S5GS c. Pakistin

5G5S, una compaiia de nacionalidad suiza, demandd al
gobierno pakistani el 12 de octubre de 2001, alegando que su
inversidn habia sido expropiada violando asi el Tratado Bilateral
de Inversiones firmado entre Suiza y Pakistin. Los estindares
presuntamente violados fueron: trato justo v equitativo, protec-
cion y seguridad plena, y haber inobservado la clausula para-
guas. También ser demando el incumplimiento contractual por
parte del Estado receptor de la inversion, El Estado presentd
excepciomes a la jurisdiccion del Tribunal, que en un laudo par-
cial se declard competente sobre las violaciones al tratado pero
incompetente sobre el incumplimiento contractual.

En este caso, el Tribunal se enfrentd a una clausula paraguas
de redaccion amplia, y sostuvo que una interpretacion amplia,
en ltima instancia, podria confundir todo tipo de reclamos con-
tractuales con reclamos bajo el Derecho Internacional, benefi-
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clando asi al inversionista (Newcombe y Paradeil 438).
Entendiendo de manera restrictiva la clausula paraguas, el
Tribunal pretendia prevenir una expansion casi sin limites de
reclamos bajo el TBI que no se relacionaban con una inversion
sino con una mera transaccion comercial. Ademas, el Tribunal
temia que se estaria arbitrando sobre derecho local, sobre nor-
mas dictadas en potestad soberana de los estados.

La decision del Tribunal fue duramente criticada por varias
voces autorizadas, quienes argumentaron que la aproximacion
restrictiva a la cldusula paraguas atentaba en contra de la volun-
tad original de las partes —en este caso fue interesante el pronun-
ciamiento oficial de Suiza declarando que su intencion original
fue la de proteger relaciones contractuales bajo el TBl-, despro-
veia de sentido o efecto a una clausula contractual, y no guarda-
ba coherencia con el fin Gltimo del sistema de proteccion y pro-
mocion de inversiones. Incluso, autores del renombre de Lluis
Paradell han dicho que este laudo no ofrece suficiente coheren-
cia intelectual o mérito académico para constituir un precedente
que deba ser observado a futuro.

2.2 5GS c. Filipinas

La disputa de 5G5S contra Filipinas también se relacionaba
con la provisién de servicios de inspeccion pre-embarque de
bienes importados de varios paises. Durante la ejecucion del
contrato SGEL'umpli-ﬁ- con sus obligaciones, avaluadas en alrede-
dor de 680 millones de dolares. El gobierno filipino tan sélo can-
celd 540 millones, y la disputa se centraba en los 140 millones
adeudados.

5G5S demandd al Estado el 26 de abril de 2002 por violacio-
nes a los estandares de trato justo y equitativo, proteccion contra
la expropiacion y haber inobservado la cldusula Pacta Sunt
Servanda (o cldusula paraguas). El Estado presentd excepciones a
la jurisdiccidn del Tribunal, que en un laudo parcial se declaré
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contractual.

El Tribunal, en este caso, siguid la postura adoptada por el

comité ad froc de anulacion del caso Vivendi, que sostuvo:

31

“IWilhere tHhe ‘fundamental basis of the claim’ is a Freaty laying
down an independent standard by which He conduct of Hhe partics
is to be judged, the existence of an exclusive jurisdiction clause iir
a contract between Hhe claiimant and the respondent state ... cannol
operate as @ bar lo the application of the treaty standard, At mosé,
it wright be relevant —as mumicipal law oill often be relevant— i
assessing whether there lus been a breach of Hie treahy.”

LAS CLAUSULAS PARAGUAS Y
5U IMPORTANCIA PARA EL TEMA

La redaccion de las cliusulas y sus consecuencias

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia enumera los métodos que debe aplicar un tribunal o corte
al que se someta una disputa de derecho internacional. Los tribu-
nales arbitrales que deciden las disputas relacionadas a inversio-
nes han aplicado los métodos que a continuacidn transcribimaos:

Las convenciones internacionales, sean generales o parti-
culares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados litigantes;

La costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;

Los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas; y

Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones, como
medio auxiliar para la determinacion de las regias de
derecho.
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En base a estos preceptos, el contenido de las TBIs se ha con-
vertido en la fuente primordial —inica en un muchos casos- de
derecho sobre la que el juzgador debe fallar, y para interpretar
los TBIs, las cortes y tribunales han preferido el método exegéti-
co para interpretar sus clausulas y disposiciones.

Es por esto que los tribunales han prestado especial atencion
a los términos utilizados en cada Convencidn para llegar a un
entendimiento de lo que las partes pretendian y del alcance de
sus disposiciones,

Es por esto que importantes consecuencias juridicas se han
derivado de simples diferencias terminolégicas. A continuacion
repasamos las diferencias en la redaccién que han suscitado
grandes debates doctrinarios:

i. Observar, asegurar, garantizar o respetar

Este es el punto alrededor del que se ha suscitado menos
debate. La mayoria de las opiniones académicas coinciden en
que las palabras observar, asegurar, garantizar y respetar son
sinonimos, y que, para efectos pricticos, poseen el mismo valor
juridico; es decir, imponen el deber de no incumplir el compro-
miso adquirido por el Estado. Solamente existen pocas excepcio-
nes en este respecto, con TBIs como Italia-Jordania que dice:
“Caln parte contratante deberd crear y mantener en su territorio un
nareo iegnf apto para garantizar el tratamiento legal del inversor,
meluyendea la efecucion, de buena fe, de todos los compronnisos aswni-
dos con cada inversor en particnlar”, El tribunal de Salini c.
Jordania entendid que, bajo esa disposicion, cada parte contra-
tante no se compromelia a observar alguna obligacion que pre-
viamente haya asumido respecto de una inversion o inversor en
especifico [...], ni siquiera garantizaba el acatamiento de acuer-
dos contraidos entre el estado receptor de la inversion y el inver-
sionista [...], solamente se comprometia a crear y mantener un
marco juridico que permita garantizar el cumplimiento de los
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acuerdos vinculantes a los que se haya llegado con cada inver-
50T,

Otros TBls, por el contrario, califican el deber impuesto por
esta cliusula, y limitan la proteccién prevista en le clausula. Este
es el caso del TBI Australia-Polonia que dice: "Cualquiera de las
partes contratanles deberd, de acuerde a su derecho interna, y empe-
flando sus mefores esfuerzos, asegurar gue las obligaciones suscrilns
por auleridades competentes del estado, sean observadas y respetadas.”

ii. Obligaciones o compromisos

Alrededor de esta oposicidn terminoldgica, podemos encon-
trar diferencias de capital importancia, por ejemplo, ;las obliga-
ciones o compromisos deben vincularse directamente a una
inversion? O ;basta una relacién incidental entre la obligacidn
asumida y la inversion? El proyecto de clausula paraguas redac-
tado por el OECD argumenta que no basta con que exista una
relacidn simplemente incidental, sino que el vinculo debe ser
cierto para poder cubrir compromisos que no se relacionen con
una inversidn; sin embargo, para los redactores del proyecto
mencionado, basta con que un inversionista haya actuado en
base a un compromiso aceptado por el estado para que pueda
someterse una diferencia a un tribunal internacional.

ili. Inversiones o inversores

Esta sutil diferenciacion puede permitir, en dltima instan-
cia, que la compafiia madre y no sus subsidiarias sean las que
presenten el reclamo ante el CIADI o algin foro para resolver
diferencias de inversion. 5i la clausula anicamente se refiere a
inversiones, entonces podria entenderse que las companias
madres, es decir, las que financiaron el proyecto, también ten-
drian fus skandi para reclamar por la viclacion de un estindar de
proteccion.
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Por el contrario, si la clidusula se refiere a los inversores,
entonces solamente tendrian posibilidad de reclamar las compa-
fifas que realizaron la inversidn, es decir, las empresas subsidia-
rias.

iv. Asumidas o aceptadas

La discusién mas importante a este respecto se suscita en el
tipo de compromisos que puede vincular al inversionista y al
Estado. Algunos tribunales han entendido que las obligaciones y
compromisos llevan implicita alguna forma de aceptacidn, lo
que nos llevaria a pensar que la proteccidn se extiende tan solo a
negocios juridicos bilaterales. Otras opiniones, por el contrario,
sostienen que cualquier tipo de vinculo que ate al estado con el
inversionista esti protegido por la cliusula. Es decir, no solo
contratos u obligaciones bilaterales, sino también actos adminis-
trativos y actos normativos de cardcter general en base a los gque
el inversionista hava actuado.

3.2 ;Qué reclamos estan cubiertos
por las cliusulas paraguas?

De las diferencias explicadas anteriormente, la mas impor-
tante y que merece especial atencidn para nuestro andlisis es si
la cliusula manda respetar todos los compromisos o simplemente
los compromisos:

i. Todos los compromisos

La mayoria de la doctrina, cuando se encuentra frente a una
cliusula paraguas que se refiere a todos los compromisos, entien-
de que son arbitrables las diferencias de origen contractual, e
incluso las meramente comerciales. El Tribunal Arbitral del caso
Fedax ¢. Venezuela conocid una disputa eminentemente comer-
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cial, y que se relacionaba con la obligacion de cancelar varios
pagarés; en el mismo sentido, el Tribunal de SGS c. Filipinas,
arbitrd una disputa relacionada con un contrato de servicios.

Estos no son casos excepcionales; de hecho, importante
jurisprudencia, como los laudos de la disputa entre Joy Mining c.
Egipto, Eurcko y Noble Ventures, han adoptado esta tendencia. Es
mas, autores como Schrever, Crawford, Newcombe y Paradell
han secundado esta posicion. Segun esta postura, si es que no se
interpreta la frase todes los compromises de manera amplia e
incluyente, y se limita su aplicacion a las disputas de inversion o
intimamente relacionadas con una inversion, se estaria despro-
veyendo de sentido a las palabras, y de esta manera, alejandose
de la voluntad de las partes al incluir esa frase.

ii. Obligaciones relacionadas a una inversidn

5i bien la posicidn contraria es minoritaria, ha sido recogida por
los tribunales de los casos El Paso Energy, Pan American Energy,
Sempra y Noble Ventures. Ellos sostiene que se debe prestar aten-
cion a la naturaleza y objeto de los TBIs; es decir, el derecho de
inversion se cre¢ con el propasito de incentivar, precisamente,
las inversiones, y seria ilégico pensar que se pretendia dar pro-
teccitn a meras transacciones contractuales y prostituir el arbi-
traje de inversidn.

4. CRITICA A LA APROXIMACION NOMINALISTA

Eduardo Silva Romero, aterrizando sus conocimientos filo-
soficos en materia juridica, distingue entre la interpretacidn
nominalista ¥ la interpretﬂciﬁn realista del texto de un TBL

La aproximacion nominalista cifra la mayoria de sus esfuer-
zos en la literalidad de la cldusula o el articulo; de esta manera,
y como se explicéd anteriormente, si es que una cldusula para-
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guas habla de todas las obligaciones, mientras otra habla simple-
mente de obligaciones o compromisos, las consecuencias juridi-
cas serdn importantes.

Como explicamos, utilizando un método exegético de inter-
pretacidn, a clausula que se refiere a fodas lns obligaciones podria
entenderse que protege todos los vinculos que aten juridicamen-
te al inversionista con el estado bajo el derecho aplicable (p.ej.:
un contrato o un acto administrativo), incluso leyes o actos nor-
mativos de cardcter general; mientras que la cldusula que se
refiere simplemente a obligaciones 0 compromisos, no protege-
rd a todos los vinculos entre el inversionista y el estado, excluyen-
do asl normas generalmente obligatorias?.

Frente a esta disyuntiva, autores como Newcombe han recu-
rrido al andlisis de la cldusula paraguas realizade por la OECD,
quien spstuvo que unicamente serian arbitrables actos unilatera-
les que estén realmente relacionados con la inversidn, es decir,
debe existir un vinculo suficiente que debe probarse, ya sea bajo
la forma o términes especificos en que el acto o compromiso
estaba redactado, o si se puede presumir que el inversor actud
sobre la base del compromiso unilateral. Para la OECD, como se
menciond anteriormente, no bastan meros vinculos incidentales

En el caso 5G5 c. Filipinas se acepto que todas las obligaciones,
significa que son arbitrables declaraciones unilaterales de volun-
tad, actos administrativos y normas de cardcter general; pero el
Tribunal del caso SGS c. Filipinas, opind que inclusc garantias
pre contractuales y letters of confort son vinculos que atan al esta-
do.

Hasta ahora, todos los casos mencionados guardan referen-
cia con una aproximacion nominalista; la propuesta de Silva
Romero es crear conceptos juridicos homogéneos, que superen
las vagas disquisiciones semanticas y puedan crear reglas claras
1 Meweombe y Perndel] citen como ajemplo del primer cose el TR enine las Filipiss y ol Relis Usido,

y ded dilzimen Bos TRIE Pakiside-Sui v Semepal-Estmlng Unsdas,
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sabre las cldusulas paraguas y el derecho de inversidn en gene-
ral. No tiene senhdo crear incertidumbre juridica por exagerar la
interpretacidn exegética; es decir, los estados signatarios de un
TBI deben tener presente las consecuencias juridicas de los con-
venios que suscriben, y no pueden estar a la merced de la inter-
pretacion de un tribunal.

Si bien las diferencias seminticas son importantes, no pode-
mas sobredimensionar el valor de dos sindnimos utilizados en
contextos idénticos. Se debe prestar atencion a la redaccidn lite-
ral, inicamente cuando en ella se pueda encontrar la modifica-
cidn sustancial de una regla, y no solamente cuando se utilizan
términos intercambiables de idéntico significado.

5. CLAUSULAS SIMILARES

En un inicio, y a la luz de los dos casos 5GS, la doctrina sos-
tuvo que frente a TBIs en donde no existia una cldusula para-
guas, bastaba con que una cldusula autorice al inversionista a
elevar su reclamo por “cualquier controversia” o “cualquier
disputa relacionada a una inversidn” para que se pueda acceder
al foro arbitral. S5in embargo, esta posicion ha sido revisada, al
punto que se distinguen completamente los reclamos contrac-
tuales de los reclamos que puedan hacerse bajo un tratado.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad las controversias que se someten a la reso-
lucidn de los diversos tribunales arbitrales han ido creciendo en
complejidad, cuantia v partes involucradas, lo que ha hecho que
inevitablemente los arbitrajes, especialmente de inversidn,
duren varios anos.

La mayoria de arbitrajes suponen un sustancial intercambio
de memoriales, audiencias de jurisdiccion y fondo, declaracio-
nes de testigos y expertos, y sustanciales periodos de delibera-
cion de los drbitros, lo que conlleva el paso de un significativo
periodo de tiempo antes de que se dicte el laudo arbitral,

Es en este escenario que el fast track arbitration se convierte
en una muy valiosa herramienta para que las partes adecuen la
sustanciacion del proceso arbitral a sus necesidades mis urgen-
tes y que asi la decisidn sea entregada a las partes en un plazo
razonable.

El presente articulo tiene como objeto hacer una breve intro-
duccidn a lo que se conoce en la doctrina como el fast track arbi-
tration, ¥ como se ha ido convirtiendo en una herramienta para
adaptar el desarrollo de los diversos arbitrajes a plazos mds cor-
tos y exigiendo a los drbitros a resolver las controversias someti-
das a su conocimiento con mayor rapidez.

2. JurispDICCION CONVENCIONAL ¥ MODIFICACION
DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA

El arbitraje nace de Ja jurisdiccion convencional, es decir del
acuerdo de las partes.! Debe haber una concurrencia de volunta-
des para que se abandone la justicia ordinaria y que las partes

1, SALCEDOD Verdugs, Emesta, Bl Avvitenje. Lo Justicio Allernativa”, Edional Disrilib, 2do Edicion.
p 1=
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sometan sus conflictos a un tribunal arbitral. Para esto, el princi-
pio fundamental es el de la autonomia de la voluntad de las par-
tes, ya que con el acuerdo entre ellas nace la posibilidad del
acuerdo arbitral. La libertad de las partes para elegir el arbitraje
como la via iddnea para resolver sus diferencias y conflictos
encuentra su fundamento en el principio juridico de la autono-
mia de la voluntad.?

3. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

El principio de la autonomia de la voluntad de las partes
puede ser considerado como la base del arbitraje, inclusive se lo
aprecia como su fuente principal.® Es la voluntad de las partes la
que permite utilizar el arbitraje como método alternativo a la
solucion de conflictos. Ademads, es el principio rector en la deter-
minacion del procedimiento que las partes decidan seguir den-
tro del proceso arbitral.4

Este principio sigue los pasos del Protocolo de Ginebra de
1923, que establece que "¢l arbitraje, incluida la constitucion del tri-
bunal arbitral, se regivd por la voluntad de las partes...™, y de la
Convencidn de Nueva York, en virtud de [a cual puede denegar-
se el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia arbitral
extranjera si “el procedimiento arbitral no se ha ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes™,

Es a partir del principio de la autonomia de la voluntad que
las partes pueden escoger qué proceso seguir, y por ende, tienen
como opcitn, ademds del arbitraje tradicional, el fast track arbi-
tration el que ofrece un arbitraje con periodos de iempo mds cor-
tos y més adecuado a las necesidades de los litigantes.

i

DARRAGAM, Lums Alfrado. “El Arlsarge Conmrdlal Inlermacional on lstroaisaasn,” Marce legd ¥
Jurisprudencial, Lo Ley grupa Wolices Kluwer, p. 204,

SALCEDO, Rem. p. 52

CANVAND Rogue J, “Adsime Ad-Hoe," Jda Edsewan, Ediborial Ad-Hoe SR, p 82

Prodogcbe de Gischr de 1923, unticuls 1.

Conwenckim e Momva York, anticuls ¥ ).
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Ahora bien, todos los actos voluntarios estin sometidos a
reglas de derecho, y la autonomia mencionada tiene como limi-
te los principios y normas que estan establecidos en la ley y que
no pueden ser modificados por las partes.”

4. LA CLAUSULA ARBITRAL

Existen dos tipos basicos de acuerdo entre las partes: el com-
promiso arbitral y la cliusula compromisoria.’ El primero es un
acuerdo entre las partes para someter el conflicto a arbitraje cuando
la controversia ya existe. La segunda es la mds comin, y normal-
mente es una cldusula que estd integrada al contrato principal exis-
tente entre las partes v que contiene el acuerdo de someter a arbi-
traje las posibles controversias que se puedan dar en un futuro.”

Refiriéndonos a la cldusula, es en ésta donde queda plasma-
do el consentimiento de las partes para someterse a arbitraje.!’
En términos generales, a la cldusula arbitral se le atribuye el
cardcter de convencion civil'' debido a la naturaleza contractual
que tiene. Es por esto que, sustentindose en la autonomia de la
voluntad, la cldusula permite establecer que las partes sean quie-
nes elijan el procedimiento a seguir.

5. COMPROMISOS ESPECIALES:
EL FAST TRACK ARBITRATION

Dentro de la cldusula arbitral, las partes pueden: (i) pactar
plazos especificos para reducir el iempo para dictar el laudo

7. REDFERN, Aluo v oieos. “Tearda ¥ practica tirk Arbilraje Comecrial Inemacional.™ Edie. Theateeon
suranzadi, 4o Edicion . 190

B MARCHAN, Jum Manod ¥ AMDRADE XAVIER, “El Arbitmge Comemcinl Intemacional wn
lberoomericn.” Morco fegal ¥ jansprudencial. La Loy prupe Wliers Elewer, p. 3250

5. FARRAGAR, Ver pie de paginn 2

10, REDGFERN, idem, p. 21%.
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arbitral y {ii) determinar si someterin la controversia a arbitraje
tradicional, o si desean hacerlo, pueden dirimirla a través de
compromisos especiales como es el fast track arbitration.

5.1 Concepto de fast track arbitration

El fast track arbitration es un tipo de arbitraje diseniado para
ser mds rapido, de tal suerte que la controversia se pueda diri-
mir en el menor tiempo posible.

De acuerdo con varios autores, como Benjamin Davisi2, las
caracteristicas generales del proceso de fast track arbitration se
pueden resumir de la siguiente manera:

"The term fast track arbitration iz used le refer to an arbiteation
which has been commenced on the basis of a specific type of arbilra-
Fipn clanse, defiring which dispuies may be submitted to fost frock
procedures, and witlin what time-limits. These pofential disputes
referred todn o contract are considered by Hie parties to require, and
D capable of, expedited resolution.”

El fast track avbitration se refiere a un proceso arbitral acele-
rado.

Cabe recalcar que no es necesario que el proceso fast track
esté previamente establecido en la clausula arbitral, ya que éste
puede ser adoptado por las partes con o sin modificacion, antes
0 des-pués de que aparezca la disputa, por medio de una clausu-
la o acordando usar este mecanismo acelerado de arbitraje a tra-
vés de un compromiso.?

12. DAVIS Benfamin, “Inicrnsticeal Fast Track Commercial Arbrirstion, cn COMPARATIVE Law
YEARRDOE OF INTERMATIOMAL BUSMESS", p 147

13 CANTUARLAS Salovery, Fermando. “Arhitrmic comercial y i las myersiones.” Edit. Universidod
IMerusma de Ciengies Aplecadas, X007, em Cdicin, p 200
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5.2 Qué es el fast track arbitration

El arbitraje se ha ido desarrollando mucho en los dltimos
afios, y paralelamente a este desarrollo se han disefando dife-
rentes métodos que permiten a los tribunales arbitrales moverse
con mayor celeridad.

En la década de los noventa, con la expansion de la utiliza-
cidn de esta forma de resolucion de controversias, se produjo
entre los usuarios del arbitraje un sentimiento de frustracion por
€l largo tiempo que transcurria entre el inicio del proceso arbi-
tral y la emision del laudo por parte del tribunal arbitral.¥ Los
comerciantes que litigaban en tribunales arbitrales consideraban
que los costos eran muy altos, y ademas que el proceso arbitral
tomaba demasiado iempo. Esto ocurre en su mayoria en arbitra-
jes de inversidn donde los &rbitros son personas extremadamen-
te ocupadas. '

Como consecuencia a las criticas expuestas por los mismos
usuarios del arbitraje, las instituciones de arbitraje mas impor-
tantes, especialmente la Corte Internacional de Arbitraje de la
CCI, eomenzaron a buscar soluciones al problema de la celeri-
dad'. Es asi como aparece el fast track arbitration como una solu-
cion a los demorados periodos que tomaba el proceso arbitral
tradicional.

5.3 Como llegar al fast track arbitration

Las partes pueden elegir las reglas que se aplicardn en el
proceso fist track mediante:

» Clausula Taylor made, confeccionada segtin los intereses,
necesidades vy circunstancias de cada caso.

M. REDFERM. idem p. 413,
15, REDFERM. wem m 415,
6, MERFERM. dilem jn 414,
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* Reglas institucionales que estin previamente establecidas'™,

Algunos comentaristas consideran que las reglas institucio-
nales del proceso fast track deben tener un conjunto de reglas
especiales, mientras otros creen que procesos suplementarios
modelo deben ser propuestos adicionalmente de las reglas arbi-
trales.'® Ciertos practicantes prefieren crear sus propias cldusu-
las fast brack y Hijar sus plazos o términos, mientras otros conside-
ran que es demasiado riesgoso fijar fechas limite muy cortas,
pues esto podria llegar a arruinar el proceso arbitral.!

5.4 Por qué wtilizar fast track arbitration

La celeridad es uno de los beneficios mas importantes del
arbitraje, es lo que las partes esperan tener dentro de un proceso
arbitral y es esto precisamente lo que el fast frack arbitration ofre-
ce a aquellos que optan por esta alternativa. El Fast track arbitra-
tion no es aconsejable para todo tipo de procedimientos arbitra-
les, sin embargo es imperativo utilizarlo cuando la necesidad de
obtener una decisidn en el menor tiempo posible es de capital
importancia. En definitiva, se busca acelerar el arbitraje redu-
ciendo el tiempo entre la peticion de las partes para entrar al
proceso arbitral y la emision del laudo™.

Otra de las razones sobre porque utilizar el Fast track arbitra-
tion es para reducir considerablemente los costos del arbitraje
que en muchos casos no son proporcionales al monto de la con-
troversia en disputa?!,

17 Exjsten regles de fasd frack arblvanoo on alpusas instituconiy ales caine la Asociacion A mericaca
de Arkirafe {AAA), la Camara de Comensa Sui (500) ¥ b Conte de Arbitrajo de Maidmd (CAM)

i DO Doumic, " Fost Track Inscrnasional Comsmesce Arbisration. Proposcd emional Rules™, 2[40p. 473,

B AVIS Besfasnin, LAGACE Ol VOLEOVITSCH Michosd, “When Docirime Meel! Fos Track
Arbitmmibon und (ke (O Expenenes™, 102 p 69

o, WON KRAUSE, Chrstephe, “Tips for Fast Track Arbisstion: The Procodural Tecls Availeblo,™
Whire & Case LLP - Mublicatioes. 3000

A ARIAS David, Fasitmck orbitration. Ar ophiem worb scriously consdenng, disponible en
hinp/ wewive chambersmaparine co uk/Aricle  nematiosal Arhitration . Experi -0 pankon- Fasi rock -
shilralion -An-option-worh-scrausly -considoming., allimo accesa Agosio 15, X100
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De la misma manera es importante sefialar que este tipo de
arbitraje funciona solamente si las partes tienen un igual com-
promiso para realizar el proceso de esta manera. Tanto las par-
tes como el Tribunal Arbitral deben estar dispuestos a colaborar
de forma apropiada para acortar los plazos.

55 Cudndo ulilizar fast track arbitration

Normalmente, con el consentimiento de las partes se puede
utilizar este tipo de proceso acelerado en casi todo Hpo de dispu-
ta. Sobre todo cuando lo que las partes buscan es una solucién
pronta v que el proceso se dé con celeridad y velocidad®. Sin
embargo, no es aconsejable usar arbitraje acelerado cuando el
tema del conflicto sea algo demasiado técnico, ya que en esos
casos la investigacion se debe dar con peritos, la argumentacion
debe ser extensa y todo acto debe ser motivado. Todas estas con-
sideraciones toman tempo ¥ no pueden ser resueltas a concien-
cia 5i los periodos de tiempo son extremadamente limitados.

Dependiendo de la naturaleza de la disputa, su complejidad
y las circunstancias del caso se debe analizar si el fast track arbi-
tration es o no apropiado.

6. EXPERIENCIA Y PROFESIONALISMO SON
NECESARIOS EN FAST TRACK ARBITRATION

La utilizacidn del fast track arbitration, por su complejidad,
requiere que tanto las partes como los drbitros sean capaces de
conducir el procedimiento con profesionalismo y eficiencia, sin
por esto sacrificar la importancia de contar con un laudo arbitral
justo y en derecho.

13, LGW DML Jullas v cipos “Comparaiive niemational Commercial Arbiation,” Kluwer Low
Inlumationd. p. |75,
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Mo es recomendable arriesgarse a entrar a un arbitraje ace-
lerado si ni las partes, sus abogados o los érbitros han tenido
experiencia previa en este tipo de procesos, sobre todo si el tema
del arbitraje es complejo.®

El fast track arbitration no debe ser tomado a la ligera, ya que
Hiene ciertos riesgos. Algunos de estos riesgos son; (i) la dificul-
tad de encontrar arbitros experimentados y dispuestos a trabajar
con periodos de tiempo limitados, {ii) el riesgo de obtener una
decision insatisfactoria debido a la presidn al tener poco hempo,
(iii) el riesgo de no poder cumplir con el plazo establecido, etc.™
Uno de los mayores riesgos existentes con la utilizacion del pro-
ceso fask track es que la parte que ha perdido el arbitraje, puede
sentir que el tribunal no argumentd lo suficiente sobre un punto
importante o que el laudo no estd suficientemente motivado. De
esta manera se estaria yendo en contra del debido proceso, la
parte inclusive puede llegar a argumentar que el tribunal le ha
dejado en indefensidn al no tomar en cuenta ciertos puntos que
eran relevantes para la controversia.

Otro riesgo puede ser la existencia de limites de tiempo
demasiado cortos que son impuestos a la parte que se defiende.
Puede darse que el plazo sea tan corto que la parte no pueda pre-
parar bien su defensa, y que debido a esto la resolucién del tn-
bunal le afecte negativamente, puesto que por lo general el actor
tendria suficiente tempo para preparar su demanda.

7. CONSIDERACIONES PRACTICAS PARA EL CORRECTO
USO DEL FAST TRACK ARBITRATION

Las partes que estén dispuestas a utilizar el fost track arbitm-

tion cuande tengan un conflicto va existente deben tener en
13 VO KRAUSE, Chrissophe. “Tipé for Fas Trasck Adbiimaiien: The Procodural Tools Availeble™
Wiheto & Case LLIY - Publicstons. T4,

14, FHILIPPE. Mircoe “fAre Spesific Fast Track Arbdiration Rales Mecostary™ en
hitpe wwrs srbritral womon o o publicoton D 0520271 8 L 25 OF
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cuenta algunas consideraciones practicas para evitar encontrar-
se con dificultades una vez que el proceso yva hava iniciado.
Estas consideraciones son las siguientes™:

15,
2h.
FrR
28
Fi 8

B4

La competencia de las partes.- Cada parie debe asegu-
rarse de que la otra tiene la capacidad de enfrentar un
proceso fist frack. Ambas partes deben tener el mismo
compromiso e interés en resolver la controversia de
manera acelerada

Ausencia de impedimentos legales.- Antes de entrar al
proceso fast track, las partes deben estar legitimadas y
deben asegurarse de que la legislacién vigente del lugar
del arbitraje permita este tipo de arbitraje.”

Clausula arbitral debidamente redactada.- La cliusula
arbitral debe ser clara, para evitar confusiones y poder
probar que las partes estin sometidas a arbitraje.
MNaturaleza del contrato.- Las partes deben analizar la
naturaleza del contrato y ver si la controversia puede ser
resuelta en un proceso acelerado.® En la clausula deben
quedar expuestas qué tipo de controversias pueden ser
Hevadas a arbitraje.

Limites de tiempo razonables.- Es fundamental estable-
cer los limites de tiempo, especificando cuando comien-
zan y cuando terminan. Es recomendable que las partes
establezcan en la misma cliusula arbitral las consecuen-
cias del incumplimiento de la emision del laudo en el
periodo de tiempo acordado, y qué autoridad puede
tener el poder de extender dicho periodo.®

Sea cual sea el perindo de Hempo acordado para el arbi-
traje, el debido proceso permanece como regla funda-
mental. Para evitar que el laudo sea anulable por quejas
de que hube violacion al debido proceso, se recomienda
que las partes confirmen que tuvieron suficiente oportu-

PHILIPPLE Ver ple de p, 14.

DAVIES, Benpamin “Fast Trock Arnirniton and Fasi-Trackeng your Armiraion,”™ W4} p. 43
DANVIS v oinss. Var pic de piples 12,

DANLS v.obro. Wor poc do paging 12,

DAVES. Ver piv due plganm 26
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nidad de presentar su caso antes de cerrar el proceso
arbitral

El marco apropiado.- Las partes deben estudiar las
reglas arbitrales disponibles y escoger cuales son aptas
para usar en un proceso fast track, o seleccionar una ins-
titucion capaz de administrar un fast track arbitrafion.”
Medidas que ahorren tiempo.- las partes pueden aho-
rrar Hempo si Henen una cldusula arbitral debidamente
redactada y que sea inequivoca, porque de esta manera
no pierden hempo buscando una institucion o exami-
nando la competencia de los arbitros.*

El nimero de arbitros.- 5i la naturaleza de la disputa lo
permite vale la pena analizar si se necesitardin tres drbi-
tros, como es usual, o si se contard solamente con un
arbitro.¥ A veces en fast track se cuenta con solamernite un
arbitro, ya que toma menos Hiempo que una sola persona
alcance una decision, a que lo hagan tres en conjunto.
Independencia de los drbitros.- Las partes deben asegu-
rarse de que la independencia de los drbitros no sea
dudosa, vy si es posible, estar preparados a proponer otro
drbitro si la independencia de uno de ellos es cuestiona-
ble.™

Contar con los recursos disponibles.- Las partes, sus
abogados, los arbitros y hasta la institucion donde se dé
el arbitraje deben ser capaces de trabajar con el proceso
fast track. Deben estar concientes v dispuestos a trabajar
con periodos de tiempo cortos y deben conocer lo que es
un arbitraje acelerado. Benjamin Davis senala, “Fast track
arbitration may be achicvable if the parties are willing to coo-
perate fully, if e lawyers” submissions are of a high quality,
if the arbitrotors are aulloritarian without being rigid, and if
all the participants comply with the tight schedules™s,

SMIT, Hams. “Fast-Track Arhitmtion,” 2(7} p. 138,
NICKLES, Poter J. “Fast-Track Arbitration: Differont Penpoctives. MIjp, 9.
MIILLIPE. Ver pic te pagiea 24.

MILLIPE. Yer pic de pigina 24,

. WOMN KRAUSE. Ver pac de pdgiza 2,

DAYTS Benjamin “Laying Dovwn o Goontlel; The Tharty=Si Hlour Chammmaon™, 31k po 470

Revisrs EceaToriasa o Aenreags 515



Mremes rflenines ol o "Arbifrafe sl frack™

Se debe tomar las precauciones necesarias para que la cliu-
sula arbitral que Ueve al fast track arbitration tenga limites de
tiempo razonables, con la finalidad de que el arbitraje pueda
darse efectivamente. 5i se excede en los limites de tiempo y los
hace demasiado cortos, serfa una clausula ineficaz.

B. ALGUNOS PROBLEMAS DEL FAST TRACK ARBITRATION

8.1 Orden pﬁhlicu v debido proceso

Existen tratadistas, como ALAN KEDFERM, que consideran
que el drbitro siempre debe tener en consideracidn el orden
puiblica v que éste es una restriccidn a la autonomia de la volun-
tad de las partes. Las partes no pueden otorgar poderes al tribu-
nal que pudieran provocar que el arbitraje se lleve a cabo en
forma contraria a las disposiciones del orden piblico del Estado
en donde tiene lugar el arbitraje*. Ciertos principios tales como
el debido proceso deben siempre ser tomados en cuenta y jamas
ser sacrificados por la voluntad de las partes de tener un arbitra-
je en tiempos excesivamente cortos,

8.2 Obligaciones de los tribunales arbitrales.

8.2.1 Obligacidn de aplicar la diligencia delrida

Existen determinadas profesiones, como lo es la abogacia,
en las que se presume que el profesional se encuentra obligado
a llevar a cabo tareas que son parte de su profesién con la dili-

gencia debida y con el nivel de desireza adecuada.

6. REINERN v otme Ver pic de pagms 7,
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Parece apropiado esperar que el arbitro actie siempre con la
debida diligencia,” ya que las partes en un proceso arbitral con-
fian al tribunal una tarea muy importante por la que estan dis-
puestos a pagar, es evidente que existe claramente una obliga-
cidn moral en tal sentido.

8.2.2 Obligaciones impuestas por las partes

Si bien es cierto que la autonomia de la voluntad de las par-
tes es esencial para el proceso arbitral, ;qué sucede cuando el
plazo que dieron las partes es demasiado corto y el drbitro sabe
que probablemente no alcance a dictar un laudo razonable en
ese periodo de tiempo? ;Es obligacion del drbitro cumplir con
dicho plazo, sin importar que pueda haber violaciones al debido
proceso? Se podria sostener que al trabajar tan rdpido, el drbitro
no estd siendo diligente, afectando asi al orden piblico? Es
importante que el &rbitro analice detenidamente el caso previo a
aceptar su mandato arbitral, ya que en ciertos paises como el
Ecuador, las razones que justifiquen la excusa de un arbitro son
limitadas?,

Una vez aceptado dicho mandato, el drbitro esta obligado a
cumplir los plazos establecidos por las partes, y si no lo hace, cae
en lo que se conoce como Functus oficio.” Esto no es causal de
nulidad del laudo arbitrai en la legislacion ecuatoriana®, pero en
otras legislaciones si se ha contemplado que dictar el laudo fuera
de plazo es una causal de nulidad".

Esto da a entender que el arbitro debe hacer un andlisis pre-
vio antes de aceptar participar en el proceso arbitral, ya que una

1T, REDFERM v otras. Ver pe de paginag 7

IE Wiase MARCHAN Juss, y ANDRADE Xavier, e, pp, 135-337,

3o LEW D8, Bubisn yoives. Yer e ile pipian 15

4, Wass MARCHAN has, v ANDRADE Xovier, idem, pp, 140-144,

41 L Ley e Arbsi e Persisn resieaimente adopiadn vetabloos on o anislo 63 que o lasdo poded
ser onulada suandn by g gue solidisd (o analacidn alepue ¥ proche: “p) Que b comitriversta ha
shaln shemialhda Nicra del plaze panide por kis pases, pravisio on o reglamenta asbsieal splicable o ena-
bl i o e Tritnamal arbiteal”
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vez aceptado el mandato queda obligado a cumplir. “El driniro
debe verificar el compromise antes de aceptar el nombramiento para
asegurarse de que no le impongan obligaciones que excedan el princi-
pio de razenabilidad o que sean imposibles de cumplir, "4

B.3 Tiempo suficiente para la defensa

Es importante aclarar que al tener un fast track arbitration
uno de los mayores riesgos es que, al ser un proceso tan rapido,
la parte acusada podria no contar con el Hiempo suficiente nece-
sario para preparar debidamente su defensa.

En la Constitucidn de la Repiblica del Ecuador encontra-
mos garantias constitucionales referentes al derecho de las per-
sonas a la defensa, que siempre deben ser respetadas de acuer-
do con el principio de supremacia constitucional.

Asi sefiala el articule 76 de la Constibucidn Ecuatoriana:

"Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen devechos y
olligaciones de cualquier arden, se asegurard el derecho al debido
procesa que incluird las siguientes garantios bisicas:

Nuwmeral 7. El derecho de Ins personas a la defensa incluind las
sfguientes garantias: b) Contar con el Hentpo y con las medios ade-
crados para la preparacidn de su defensa.”

Tener el tiempo necesario para preparar la debida defensa
es un derecho constitucional y debe ser acatado bajo cualquier
circunstancia. Al ser un derecho constitucional esti garantizado,
v la utilizacién de procesos demasiado cortos puede llegar a
atentar contra este derecho.

41 REDFERN, Alan y otios. “Toors y practica del Ashitmju Comerial Istoracional ™ $ia Edicibn, p.
352
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9. CONCLUSIONES

= (Como senala acertadamente David Arias en la actuali-
dad los arbitrajes internacionales se han caracterizado
por sus altos costos y por la voluminosa documentacion
constante en los diversos expedientes, lo que hace que la
decisidn final de los drbitros tome en el mejor de los
casos mas de un ano,

*  Esmomento gue el arbitraje se re-encuentre con sus prin-
cipios rectores de eficiencia en tiempo y en costos, que
son las razones principales por las cuales se acude a este
mecanismo alternativo de solucidn de controversias.

* Instituciones como la Corte Internacional de Arbitraje, a
través de su comision han propuesto a la comunidad
arbitral el documento denominado “Techniques for
Controlling Time and Costs in Arbitration™#, que dan una
serie de sugerencias para que el arbitraje sea mas agil y
Menos costoso.

* Al redactar la cldusula arbitral debe tenerse mucho cui-
dado de que por querer tener una decision en un hempo
reducido, sacrifiquemos el derecho a la defensa o el tiem-
po que tendrdn los drbitros para dictar una decision ade-
cuada.

*  5in duda el mecanismo del fast track arbitration es el mas
iddneo y efectivo para tener control del iempo de dura-
cidn del proceso y de los costos del arbitraje.

41 Wiase hap S icowho crpfaploaled Files" TimeCoa pdll Gltimo socess 25 do agoesn de 2000
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